
Ijf BiBL. NAZ. Tj 

Il Vitt. Emanuelo III i ( 

Pifltc. 

lo; 




TOULOUSE. 


IMPRIMERIE A. CHAUVIN ET FILS. UUR M1HEP01X, 3. 


Digitized by Google 



LE DROIT 

DES 

OBLIGATIONS 

P AB 

M. DE SA VIGNY 

Professeur à l'université de Berlin , membre de l'Institut 
de France 

TRADUIT DE ^ALLEMAND ET ACCOMPAGNÉ DE NOTES 

PAR MM. 

C. GÊRARDIN Paul JOZON 

Professeur h la Faculté de droit Député k l'Assemblée nationale . 
de Paris. avocat au Conseil d'Etat 

et à la Cour de cassation. 

DEUXIÈME ÉDITION 

Revue, corrigée et augmentée. 

TOME PREMIER. 



PARIS 

ERNEST THORIN, ÉDITEUR 

7 , RUB DB MÈÛICIS, 7 

1873 


Digitized by Google 


Digitized by Googli 


PRÉFACE DES TRADUCTEURS. 


Lorsque nous avons publié, en 1863, la traduction 
du Droit des obligations, nous ne comptions point , 
nous l’avouons, que cette traduction dût avoir une 
seconde édition. Ce résultat inespéré nous montre 
que nous ne nous étions point trompés en considé- 
rant le dernier traité qu’ait écrit M. de Savigny 
comme une production de la plus grande valeur. Le 
Droit des obligations, dont le dernier volume a paru 
en 1853, au moment même où la maladie qui devait 
enlever M. do Savigny le contraignait à renoncer 
désormais à tout travail, clôt dignement la série 
d’œuvres remarquables inaugurées un demi-siècle 
auparavant, en 1803, par le Droit de la possession. 

La viedeM.de Savigny aétéen effet aussi longue que 
bien remplie. Né en 1779, à Francfort-sur-le-Mein, il 
fit ses études à l’université de Marbourg, fut reçu 
docteur en droit en 1801, et ne tarda pas à ouvrir 
des cours particuliers, dont le succès croissant le 
fit nommer, en 1808, professeur à l’université de 
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Landshut. En 1810, lors de la création de l’univer- 
sité de Berlin, il fut appelé à y siéger et y occupa 
bientôt la première place. Ses leçons et ses ouvrages 
étendirent sa renommée en Prusse et dans toute l’Eu- 
rope, et les honneurs et les dignités ne lui manquè- 
rent pas. Nous nous bornerons à dire qu’il était 
membre correspondant de l’Institut de France (Aca- 
démie des sciences morales et politiques), et qu’il fut 
ministre d’Etat et de justice du royaume de Prusse, 
de 1842 à 1848. 

A cette époque, ses opinions, éminemment conser- 
vatrices, le contraignirent à donner sa démission. Il 
rentra dans la vie privée, et se livra de nouveau en- 
tièrement à l’étude du droit. Il est mort en 1861. 

M. de Savigny est certainement un des plus grands 
jurisconsultes de notre époque. Il réunit en lui , à un 
degré qu’il n’a été donné à aucun auteur moderne 
d’atteindre, l’érudition patiente, la connaissance ap- 
profondie des textes, l’esprit de généralisation, et, 
par-dessus tout , la science historique. Marchant sur 
les traces de Cujas , et profitant de l’avantage que lui 
donnaient sur ce dernier les lumières nouvelles, fruits 
des progrès de la science, il prend toujours l’histoire 
pour guide ; c’est à elle qu’il demande l’interprétation 
des textes obscurs ou interpolés , la conciliation de 
ceux qui paraissent se contredire, l’explication de ceux 
qui renferment des dispositions contraires au droit de 
Justinien. Grâce à ces qualités, grâce aussi à une opi- 
niâtreté d’étude extraordinaire, il suffisait à M. de 
Savigny de quelques décisions mutilées et incom- 
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plètes, pour en faire sortir toute une théorie inaper- 
çue avant lui , comme il suffisait à Cuvier de quelques 
os d’un monstre antédiluvien pour reconstituer l'ani- 
mal tout entier. C’est à ce travail de réédification du 
droit romain qu’a été consacrée la carrière de M. de 
Savigny. 

Après le Droit de la possession (1803), il publia, 
en 1815, le premier volume de son Histoire du droit 
romain au moyen dge, et révéla au monde savant 
l’influence persistante et jusqu’alors peu connuo du 
droit romain au milieu des siècles les plus barbares. 
Le dernier volume parut en 1851. Cependant, 
en 1840, il avait entrepris son grand ouvrage inti- 
tulé: Système du droit romain actuel, ouvrage à la 
fois théorique et pratique ; car on sait que le droit 
romain est encore le droit commun de l’Allemagne. 
Il voulait y déposer tous les trésors de science qu’il 
avait accumulés, et il se proposait de parcourir, après 
cette introduction générale, le cercle entier des insti- 
tutions juridiques romaines. Il ne tarda pas à s’aper- 
cevoir que l’accomplissement de cette tâche aurait 
exigé plusieurs vies d’homme, ot dut se restreindre, à 
regret, aux parties du droit dont l’étude offrait le plus 
d’attraits à sa vive intelligence. Intervertissant l’ordre 
qu’il s’était d’abord fixé, il attaqua en premier lieu 
le droit des obligations, avec l’espoir de terminer au 
moins ce traité. Mais, encore retardé par ses occupa- 
tions politiques, il ne put même en achever la partie 
générale, et ne traita que deux des quatre divisions 
dont il s’était proposé l’examen. 
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On doit d’autant plus regretter qu’il n’ait pas traité 
les deux dernières , que jamais M. de Savigny ne 
s’était montré plus grand écrivain , ni jurisconsulte 
plus accompli, que dans les deux volumes qu’il a 
publiés. Les romanistes français, MM. Pellat et Dé- 
mangeât à leur tête , n’hésitent pas à placer le Droit 
des obligations au premier rang des œuvres de M. de 
Savigny. 

En aucun autre écrit, l’auteur n’a fait preuve de 
plus d’élévation d’idées , de plus de science , de plus 
de sagacité. Les différentes théories des obligations 
naturelles, solidaires, indivisibles, de l’aryen/, de 
la représentation, des litres au porteur, delà nature 
des délits, y sont successivement étudiées par lui avec 
la même profondeur, la même érudition pénétrante , 
la même lucidité et la même intelligence des textes , 
dont quelques-uns , ceux , par exemple , qui concer- 
nent l’indivisibilité , étaient si souvent cités sans être 
compris , et quelquefois à l'appui d’une doctrine di- 
rectement opposée à celle qu’ils sanctionnaient. Il 
était réservé à M. de Savigny de leur restituer leur 
véritable sens , et de porter en même temps la con- 
viction dans l’esprit du lecteur, par sa démonstration 
toujours vive et incisive. 

Il nous reste à ajouter quelques mots sur la manière 
dont nous avons compris notre rôle de traducteurs. 

Nous avons pensé que, dans la traduction d’un 
ouvrage de science , surtout d’un ouvrage aussi pro- 
fond que le Droit des obligations , où le style , quoi- 
que fort beau , est peu de chose en comparaison de 


Digitized by Google 


PRÉFACE DES TRADUCTEURS. 


IX 


la pensée qu’il sert à interpréter, les premières qua- 
lités à rechercher étaient l 'exactitude et la clarté. 

Nous nous sommes donc par-dessus tout efforcés , 
d’une part, de conserver le sens précis et même, 
autant que possible, l’ordre et la place de chaque 
idée dans la phrase. Nous ne nous sommes résignés 
à intervertir cet ordre qu’autant que l’élégance du 
style l’exigeait impérieusement. Lorsqu’une expres- 
sion allemande n’avait pas d’équivalent en français , 
nous avons, suivant les cas, commenté en note no- 
tre traduction par à peu près , ou bien nous avons 
laissé le mot allemand, en l’expliquant par une pa- 
raphrase placée en note ou entre parenthèses. 

D’autre part, nous n’avons pas oublié que nous 
nous adressions à des lecteurs français, peu habitués 
aux tournures passives et aux formes abstraites 
qu’affectionne la langue allemande. Nous avons dû y 
substituer fréquemment, pour plus de netteté, des 
tournures actives et des idées concrètes, conformes 
au génie de notre langue, et nous avons cherché à 
profiter des ressources qu’elle offre à l’écrivain pour 
rendre plus saisissable et mieux faire ressortir la pen- 
sée, quelquefois un peu obscure, de M. de Sa vigny. 

C’est là la tâche que nous nous sommes plus spé- 
cialement imposée dans les remaniements que nous 
avons fait subir à notre première édition. 

Les citations , si précieuses pour se reporter, dans 
l’étude complète d’une question, aux différents auteurs 
qui l’ont traitée, ont été l’objet de nos soins particu- 
liers. Nous avons reproduit le titre original des ou- 
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vrages allemands , en le faisant suivre , quand il ne 
se comprenait pas de lui-même, de la traduction 
française. Nous n’avons substitué le titre français au 
titre allemand que pour les renvois fréquents que fait 
l’auteur à son Système du droit romain actuel et au 
Droit des obligations. Tous ces renvois ont été vérifiés, 
et nous avons joint au numéro de la page de l’origi- 
nal , quand il était indiqué , le numéro de la page 
correspondante de la traduction française, à savoir : 
celle de M. Guénoux, pour le Système, et la nôtre, 
pour le Droit des obligations. 

Les notes qui émanent de l’auteur sont indiquées 
par des lettres ; celles qui émanent de nous , par des 
chiffres. Nous en avons été sobres , et n’en avons 
ajouté que là où nous les avons jugées , sinon indis- 
pensables, au moins fort utiles. Ce n’est pas que nous 
n’ayons eu souvent des objections à faire aux doctri- 
nes de l’auteur ; mais ces objections peuvent , en gé- 
néral, se ramener à l’idée suivante, que nous expri- 
mons ici une fois pour toutes , afin d’éviter les 
répétitions. 

On sait que les savants de l’Allemagne se partagent 
en deux écoles : l’école historique et l’école philoso- 
phique. Dans la solution à donner aux questions poli- 
tiques, juridiques, économiques, ces deux écoles 
partent de principes opposés : l’une fait plus de cas de 
la tradition et des antécédents d’une nation ; l’autre, 
des données philosophiques et des théories spécula- 
tives amenées par les progrès de la science pure. 
M. de Savigny, bien qu’il ne fût pas l’adversaire dé- 
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claré de l’école philosophique , inclinait évidemment 
vers les idées de l’école historique, dont les adhérents 
le reconnaissaient même comme le chef. Son amour 
de l’antiquité , dans l’étude de laquelle il avait tou- 
jours vécu , joint à ses opinions politiques peu libé- 
rales, lui inspiraient pour toute innovation une répul- 
sion instinctive. Il jugeait spécialement dangereuses 
et était porté à rejeter celles dont le but consistait 
à donner aux particuliers plus de liberté et d’initia- 
tive, et à diminuer l’omnipotence de l’Etat et l’in- 
fluence qu’il acquiert en intervenant dans les affaires 
privées. La lecture des chapitres qui traitent de l’ar- 
gent et des titres au porteur suffira pour confirmer 
cette assertion. Or, ces idées ne sont pas les nôtres. 
L’initiative individuelle nous séduit; l’influence gou- 
vernementale nous semble rarement désirable, et 
nous pensons que la prospérité matérielle , la dignité 
et l’élévation morale des nations ont eu et ont encore 
beaucoup à souffrir de l’exagération de cette in- 
fluence. 

Nous ne croyons cependant pas faire tort à nos 
aspirations en répandant les doctrines contraires de 
M. de Savigny. C’est un mauvais moyen de défendre 
une bonne cause, que de dissimuler les arguments 
qui peuvent lui être opposés. Rien ne sert mieux, au 
contraire , à prouver sa force , que de montrer qu’elle 
peut résister, sans en être ébranlée, à l'attaque d’ad- 
versaires aussi éminents que M. de Savigny. Quello 
que soit l’opinion qu’ils adoptent , on peut être cer- 
tain que la discussion y gagnera. Ce sont autant de 
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lumières nouvelles qui l’éclaireront. La meilleure 
manière de servir la science et la vérité , dont les 
circonstances actuelles nous montrent plus que ja- 
mais la nécessité , est de multiplier autant que pos- 
sible ces lumières, et de ne pas dédaigner de les 
chercher même chez nos adversaires; c’est là le but 
que nous avons poursuivi. 
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Je me suis déjà expliqué sur le plan de l’ou- 
vrage que je commence aujourd’hui , dans la 
préface placée en tête des huit volumes de mon 
Système 1 du droit romain actuel (p. vii-ix). Cet 
ouvrage diffère, par son titre, de ce système en 
huit volumes; mais, en fait, c’en est la suite, de 
sorte que le Système renferme la partie générale 
tout entière, tandis que l’ouvrage actuel com- 
mence la partie spéciale. 

Les théories exposées dans le dernier chapitre 
(de l’Argent), qui est en même temps le plus 
étendu du présent tome 2 , se distinguent de la 
méthode que j’ai suivie jusqu’à ce jour, en ce que, 


' Nous croyons, pour plus de clarté et d'exactitude, devoir traduire 
par : Système, le mot allemand : System, auquel M. Guénoux a sub- 
stitué le mot : Traite. M Pcllat. et les autres auteurs qui citent M. de 
Savigny, emploient également le mot : Système. 

'i Nous avons reporté ce chapitre au commencement du tome 
second. 

1 
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dans ce chapitre, les principes généraux du droit 
romain sont sans doute mis on application , mais 
que, dans la recherche de questions spéciales et 
très-controversées, les sources de ce droit ne 
sont mentionnées qu’incidemment et accessoire- 
ment. 

En revanche, il était indispensable pour cette 
étude d’entrer dans l’examen de faits et de rela- 
tions qui excèdent les bornes de la science du 
droit, mais sans lesquels les règles juridiques 
qui y sont développées ne pouvaient ni être com- 
prises, ni porter la conviction dans l’esprit du 
lecteur. 

Comme, sur ce terrain, je me sentais trans- 
porté hors du domaine du droit, j’ai cru devoir 
profiter des conseils et de l’instruction d’un pro- 
fond connaisseur en cette matière. Ce secours m’a 
été fourni de la manière la plus affable et la plus 
bienveillante par M. le contrôleur général des 
monnaies, Kandelhardt; aussi je saisis l’occasion 
de l’en remercier publiquement. 


Écrit en mai 1851 . 
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II. Donollu», Commentarii de jure civiii, Lib. 12-16. 

K. Rucher, das Recht der Forderungen ( le Droit des Actions). 
2* édition. Lcipsick, 1830(1", 1815). 

G. F. Koch, das Redit der Forderungen nach gemeinetn und nacb 
Preussischein Redit (le Droit des Actions , d'après le droit com- 
mun et le droit prussien). Brcslau, t. 1-3. 1836, 1810, 1813 (t. 1, 
2 de la partie gën.). Y joindre , du même auteur : Lclirbuch des 
preussischen Redits (Traité de droit prussien), t. 2, Berlin, 1816. 

llnterholzner , Lclire des 1t. II. von den Scbuldverlialtnissen 
(Théorie du droit romain sur les rapports d'obligation), t. 1, 2, 
Leipsick, 1810 (t. I de la partie gën.). 
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g 218-240. 
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Vtngerow , Pandekten , t. 3. Dernière édition. Marbourg et Leip- 
sick , 1850. 
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INTRODUCTION. 


J'ai fait valoir en un autre endroit la nécessité 
qui se présente, pour l’ensemble du système du 
droit, de séparer des doctrines spéciales, une 
partie générale qui doit leur servir de base com- 
mune (a). Une nécessité analogue se représente en 
particulier dans chacune des grandes théories du 
système : ainsi, dans le droit des obligations, le 
droit des choses, le droit de la famille, le droit 
des successions. Mais il y a une raison spéciale 
pour donner plus d’importance à cette partie géné- 
rale dans le droit des obligations, et elle y reven- 
dique une place plus considérable que dans les au- 
tres grandes théories dont nous venons de parler. 

Le droit des choses est limité à un petit nombre 
d’institutions juridiques, dominées chacune par 
des règles spéciales , qui ne laissent que peu de 
place à des théories générales. Dans une situation 
analogue se trouvent le droit de la famille et le 
droit des successions ; en sorte que , dans toutes 
ces institutions, la formation du droit par la libre 
volonté des parties est renfermée dans d’étroites 
limites. 

Autre est la nature du droit des obligations. Les 
obligations isolées, qui en forment la partie spé- 
ciale, sont d’abord infiniment plus nombreuses et 


(o) Système du droit romain actuel , t. i , 3 58. 
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plus variées que les institutions isolées du droit 
des choses et des autres grandes théories déjà 
indiquées. Mais ces obligations nombreuses et 
variées ne doivent être considérées elles-mêmes 
que comme des cas isolés , dont une longue expé- 
rience nous a appris à connaître la fréquence et 
l’importance toute spéciale. A côté d’elles, il reste 
toujours une large place pour la formation d’obli- 
gations nouvelles , que peuvent amener les néces- 
sités changeantes provoquées par la succession 
des temps ou même par la libre volonté des par- 
ties. Ces obligations, qui sont à chaque instant 
susceptibles de se produire, ne sont d’abord régies 
que par les principes de la partie générale, et, 
pour répondre à ce but, ils doivent être suffi- 
samment développés (ô). 

La partie générale du droit des obligations va 
donc être exposée dans les quatre chapitres sui- 
vants : 

Chapitre l* r . Nature des Obligations. 

Chapitre 2. Sources des Obligations. 

Chapitre 3. Extinction des Obligations. 

Chapitre 4. Moyens juridiques contre la viola- 
tion des Obligations. 

(b) Cette nature propre de la terne du droit , a etc démontrée 
partie générale du droit des obli- par Puchta , Pandckten . $ 218 , 
gâtions, si différente en cela des et Vorlesungcn (Cours publics), 
autres parties principales du sys- jt 218. 
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CHAPITRE PREMIER 

NATURE DES OBLIGATIONS 


§ 2 . 

I. IDÉE DE L’OBLIGATION. 

La nature générale de l’obligation nous amène 
à considérer successivement les points suivants : 
I. Idée de l’obligation ; II. Ses diverses espèces ; 
III. Personnes qui y figurent ; IV. Son objet. 


L’idée de l’obligation a déjà été établie ail- 
leurs (a) de la manière suivante : Elle consiste 
dans la domination sur une personne étrangère ; 
non pas , cependant , sur la personne tout entière 
(car elle aurait pour résultat l’absorption de la 
personnalité même), mais sur des actes isolés, 
qu’il faut considérer comme une restriction à sa 
liberté et un assujétissement à notre volonté. Le 

(a) Système, 1 1 . g 53, p. 338, 339 (p. 332, 333, trad. de M. Gucnoux). 
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développement de cette idée doit porter, en partie 
sur les personnes qui figurent dans l’obli- 
gation , en partie sur les actes auxquels l’obli- 
gation s’applique. 

Dans toute obligation nous trouvons deux per- 
sonnes placées dans un rapport d’inégalité 
l’une vis-à-vis de l’autre. D’un côté nous voyons 
la liberté personnelle étendue au delà de ses limi- 
tes naturelles, comme domination sur une per- 
sonne étrangère ; de l’autre côté, nous voyons la 
liberté naturelle restreinte, comme un état d'assu- 
jétissement et de contrainte (à). — Nous pouvons 
envisager ces états opposés des personnes, parties 
dans l’obligation, comme deux activités distinctes, 
dont l’une consiste dans la prestation du débiteur 
et l’autre dans la coercition (l’action) que peut 
employer le créancier. Cependant, dans cette con- 
ception, c’est l’activité du débiteur qui doit être 
considérée comme le point capital, comme l’es- 
sence propre de l’obligation, et celle du créancier 
comme l’accessoire. Car dans l’obligation, comme 
dans tout rapport de droit en général, l’état nor- 
mal et naturel consiste dans la reconnaissance et 
l’exécution volontaire du droit, tandis que la lutte 


(6) 1. 108 de V. S. (50. 10.) « De- cxigi pecunia potest. » 
bitor intelligitur is, a quo inrito 
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contre une résistance injuste (la coercition, l’ac- 
tion) ne peut être considérée que comme le redres- 
sement d’un état anormal (c). C’est ainsi que le 
caractère essentiel de la propriété consiste avant 
tout dans la domination illimitée et exclusive de 
la personne sur la chose, et c’est un simple acci- 
dent, lorsque cette domination se manifeste sous 
la forme de la revendication exercée contre un 
usurpateur. 

Les actes dont l’accomplissement forcé con- 
stitue l’essence de l’obligation viennent d’être 
indiqués comme des exceptions isolées, par oppo- 
sition à l’intégralité de la liberté personnelle, et 
comme une restriction à la liberté propre de l’une 
des parties. Ces deux caractères doivent être ici 
l’objet d’un examen plus approfondi (d). 

La qualification que nous donnons aux actes , 
d’actes isolés, ne doit pas être entendue en 
ce sens littéral que, dans tous les cas, chaque 
obligation doive nécessairement se restreindre à 
un acte unique; tout au contraire, l’obligation 
peut porter sur plusieurs actes isolés, voire même 
sur un ensemble d’actes tels qu’ils représentent 


(c) Cctlc distinction . en vertu 
de laquelle l’obligation consiste 
essentiellement dans la prestation 
du débiteur, ne laisse pas de pro- 
duire des conséquences pratiques 
importantes. Cf. Système T. 8 , 


p. 201 (p. 199. trad.). 

(d) Sur la nature des actes qui 
sont le propre de l'obligation. 
Cf. Hegel, Philosophie des Reclus 
(du droit), \ G7. Puchta. Cursus, 
in. p. 2, 3. Pandcktcn. g 220. 
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une activité continue et collective. Encore doi- 
vent-ils toujours, dans leur rapport avec le cercle 
de la liberté complète du débiteur, apparaître 
comme un minimum ; car, c'est cette situation 
seule qui nous amène à concevoir l’assujétisse- 
ment résultant de l’obligation, sans que la per- 
sonnalité mémo du débiteur soit absorbée. — Or 
cette nature des actes susceptibles de faire l’objet 
de l’obligation peut être établie par deux sortes de 
caractères, souvent liées l’une à l’autre : d’abord 
par leur étendue; car, en fait, la plupart des 
obligations portent sur des actes complètement 
isolés et transitoires, par exemple, celui de payer 
une somme d’argent ; ensuite par leur durée , car 
le plus souvent l’accomplissement de l’obligation 
entraîne son extinction instantanée, et dans ces 
deux cas il est évident que l'obligation ne saurait 
avoir pour but final d’assujétir la personne, mais 
seulement d’assurer l’exécution en provoquant 
son activité. Et même dans les cas plus rares où 
l’obligation s’applique à des actes continus d’une 
durée indéterminée, comme dans le mandat et la 
société, on a pris soin , en établissant la faculté de 
renonciation, de maintenir l’idée naturelle que 
nous nous sommes faite des actes obligatoires. 

La nature que nous assignons ici à ces actes 
nous paraîtra plus claire encore, par la comparai- 
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son avec les servitudes. C’est l’obligation qui res- 
treint la liberté naturelle de la personne ; c’est la 
servitude qui restreint la liberté naturelle de la 
propriété. Aussi , en admettant des servitudes, 
on les a également renfermées dans d’étroites 
limites, afin qu’une volonté arbitraire n’apportât 
pas sans motifs, à la liberté de la propriété, des 
restrictions dont la nécessité ne se ferait pas 
sentir. Ces limites consistent, en partie dans la 
durée du droit, comme dans les servitudes per- 
sonnelles ( e ) ; en partie dans son étendue, res- 
treinte de telle façon dans les servitudes prédiales, 
qu’elles ne sont reconnues qu’autant que leur 
exercice procure au propriétaire voisin un avan- 
tage découlant de son droit sur l’immeuble, et non 
pas un avantage purement personnel (/). 

Dans ces deux cas, l’idée commune repose sur 
ce principe que la limitation de la liberté natu- 
relle (de la personne ou de la liberté) ne doit être 
reconnue et protégée , par les institutions de droit, 
que dans les bornes exigées par la nécessité véri- 
table des affaires. Par cette idée s’explique aussi 
la décision d’un jurisconsulte romain, que, dans 
les cas douteux, l’extinction de l’obligation doit 


(e) L. 3 i ï. L. 56 de usufructu (/) L. 8 pr. de sm\ (8, 1). L. 4, 
(7, !)• Cf. Système, t. i, J a6, d. 5, 6, de sen. pr. rutl. (8. 3). 
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être favorisée plutôt que sa création (g). La jus- 
tification de cette décision, en apparence partiale, 
découle d’un point de vue purement pratique; mais 
elle se fonde aussi sur ce que le créancier (le de- 
mandeur), maître d’intenter l’action, a une supé- 
riorité immense sur son adversaire en ce sens 
qu’il est en son pouvoir d’introduire l’instance 
plus tôt ou plus tard, suivant qu'il y voit une 
utilité directe pour lui-même, et un désavantage 
pour son adversaire. Cette importante considéra- 
tion pratique a déjà été présentée sur l’institution 
de la prescription des actions (Système, t. V, 
p. 271) (p. 290 trad.). 

Les actes obligatoires ont en outre été indiqués 
comme restreignant la liberté propre de l’une 
des parties. Examinée à ce point de vue, l’essence 
des obligations nous apparaît comme la transfor- 
mation d’actes qui, jusque-là, devaient être consi- 
dérés comme des événements futurs accidentels 
et incertains , en événements nécessaires et cer- 
tains. Même le but définitif de l'obligation est de 
placer le créancier dans une position telle qu’il 


(g) L. il de O. et A. ( 4» . 7 ). 
# ...libi Je obligando quæritur, 
propensiores esse debere nos , si 
habeamus occasionem ad negan- 
dum. Ubidelibnranilo.cxdiverso, 
ut facilior sis ad liberationem. » 
Cf. aussi L. 125 de H. J. (50, 17). 


Desapplications pratiques de cette 
idée seront présentées en plus 
d'un endroit , et notamment au 
S tfl , lorsque nous traiterons de 
l'acquisition des obligations par 
personnes étrangères. 


Digitized by Google 



12 


CH. l". NATURE DES OBLIGATIONS. 


puisse compter avec certitude sur l’arrivée de ces 
événements. 

Mais les obligations ne comprennent que les 
actes qui peuvent revêtir ce caractère extérieur , 
et sont susceptibles d’être soumis , comme les 
choses, à une volonté étrangère. Cette idée sup- 
pose que ces actes doivent avoir une valeur pécu- 
niaire, ou être susceptibles d’une estimation en 
argent (h). Supposons, par exemple, la convention 
entre plusieurs personnes, de s’assembler réguliè- 
rement pour se perfectionner dans la science ou 
dans les arts. Cette convention revêtira peut-être 
la forme extérieure d’un contrat , mais elle ne 
pourra pas donner naissance à une obligation. 

L’acte, qui forme l’objet de l’obligation, est dé- 
signé par quelques autres dénominations spéciales. 
Nous le nommons tantôt prestation, tantôt 
accomplissement. La première dénomina- 
tion s’applique de préférence à l’activité imposée 
au débiteur; la seconde, au résultat qui doit sui- 
vre l’obligation et dont la nécessité et la certi- 
tude sont considérées comme le but de cette obli- 
gation. 


(h) L. 9 ? 2 de statu lib. (40, 7). rique possunt... » Cf. Systèmo , 

k ...ca enim in oblipatione cou- t. i, | 06, p. ÎG9, 377 ( 303 , 372, 

sistcrc, quac pecunia lui præsta- trndA 
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§ 3 . 


I. IDÉE (suite). EXPRESSIONS TECHNIQUES. 


Le rapport de droit entre deux person- 
nes que nous étudions ici, et dans lequel l’une 
d’elles nous apparaît comme assujétie (en partie), 
est désigné par l’expression technique romaine 
obligatio (a). Cette expression embrasse par consé- 
quent deux états distincts l’un de l’autre, et même 
opposés, et il est logique de l’appliquer aussi bien 
à l’extension de la liberté du créancier (6), qu’à la 
restriction de la liberté du débiteur; pour ce der- 
nier état, il y a une expression spéciale : oportet, 
employée régulièrement de toute antiquité (c). 
Ces deux états, placés l’un à côté de l’autre, 


(a) Pr. J. de oblig.(3, 13). « Obli- 
gatio est juris rinculum. quo ne- 
cessitatc adstrinyimur alicujus 
sol vend» rei. » — b. 3 pr. de O. 
cl A. (44, 7). « Obligalioiium sub- 
stantia... in co consistit... ut 
alium nobis obslringat ad dandum 
aliquid, vel laciendum, vel præs- 
tandura. » 

(b) L. 1 g l de div. rer. ( l, 8). 
« ...ipsum jus successionis , et 
ipsumjus utendi frucndi. elipsum 
jus obliqationis. incorpornle est.i 
Même langage dans le \ 2 J. de 
reb. incori>. (2, 2). L 128 de V. 
U. (45, 1). o Suce obligationis. — 
Est également décisive, en faveur 
decctte terminologie, l’expression 


très-fréquente : adquirere 
obligationem, qui désigne, directe- 
ment le droit de créance. L. 
126 l 2 de f r . O. ( 45 , 1 i. L. 46 
pr. de J. dot. (23, 3), J 4, J. de 
inut. slip. ( 3, 19), rub. Inst, ni , 
28. 

(e) L. 36 de reb. cred. ( 12, 1 ). 
« Obligatio tua adversus me. » — 
De même l'expression actio . qui 
désigne directement l’activité du 
créancier, s’applique aussi h l’état 
( d’assujétissement ) du débiteur. 
L. 8 quod cujusque unir. (3. 4), 
o per actiones debitorum ctvilatis, 
agentibus satisfieri oportet » — 
L ancienne expression technique, 
spécialement employée dans les 
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sont désignés par l’expression commune : obliga- 
tio (d). 

En dehors de ce rapport de droit, il y a encore 
beaucoup d’autres cas, où nous trouvons une né- 
cessité juridique; mais pour eux l’expression obli- 
gatio n’est pas l’expression technique (<?). Ainsi la 
nécessité de reconnaître la propriété d'autrui est 
l’opposé de Vobligatio (f) ; il en est de même de 
chacune des nécessités établies par la libre puis- 
sance de l’autorité publique (g); il en est de même 
enfin de la nécessité qui résulte dans un procès de 


formules d’action pour indiquer 
la nécessité qui astreint le débi- 
teur, est : opnrtet. L. 37 rie Y. S. 
(50. 16), l. 76 g 1, L. 63. L. 125 
de Y. Û. ( 45 , I ) , L. 27 de nor. 
(10, 2). Cf. Système, t. v, g 216. 
g., p. 80 (p. 87, 88. trad.). 

(di 2 I J. de üuob. reis (3, 161. 
« ...In utraque tamen obligation!; 
una res vertitur, et vel alter de- 
bitum accipiendo. vel aller sol- 
vcndo , omnium perimit obliga- 
tionem et omnes libérât. » 

(f) Je ne veux cependant pas 
absolument soutenir qu’il n’y ait 
jamais aucune exception il cette 
règle. Ainsi. Ulpien dit, dans 
la L. 3 pr. de cens. (50, 15): 
« ...usque ad sexagesimum qui n- 
tum annum tribut» eu puis ubli- 
antur. » Or, l’impét n'est point, 
proprement parler, une obliga- 
tin ; c’est une charge publique. 
Cependant chaque cote exigible 
peut être considérée comme une 
obligalio envers le fisc. Cf. aussi 
plus bas, note k. vers la fin. 

(f) g 1 J. de act. (4, 6). « ...Nam- 
que agit unusquisque aut emu eo 
qui ei obligatus est... aut cum eu 
agit , qui nulle jure ei obligatus 


est... quo casu proditæ actiones 
in rem sunt : veluti si rein cor- 

Ç oralem possideat quis, quant 
’itius suant esse nthrmct... » 

(g) L. 7 de ann. leg. i 33 , I ). 
« ...lu testamentis quæaatn scri- 
buntur. quæ ail auctoritatem dun- 
taxat scribentis referuntur, nec 
obligationcm pariunt... Et in om- 
nibus, ubi auctoritas sola testato- 
ris est, ncque omnimodo sper- 
ncmla, ncque omnimodo obscr- 
vanda est : seil intenentu judicis 
litre omnia deb'nt. si non ail tur- 
pem causant feruntur, nd tjfecium 
perduci. >< Judei est choisi ici à 
dessein comme représentation 
abstraite de l’autorité. Quelque- 
fois c’était le préteur, comme 
dans l'exemple cité dans le texte, 
lorsque le testateur a réglé l’édu- 
cation de ses enfants ; dans d'au- 
tres cas, c’était l’empereur ou les 
pontifices . lorsque la disposition 
portait sur l’érection d'un monu- 
ment. L. 50 g 1 de lier. pet. (5, 3). 
Cf. Majans ad xxx le. fragra., 
t. 1. p. 338. — Dans tous ces cas, 
l’autorité jouissait de la plus 
complète liberté d’interposer ou 
non sa puissance. 
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la libre décision du juge , sans que, pour y con- 
traindre le débiteur , le créancier ait eu un droit 
d’action (h). 

L’expression romaine indiquée concorde parfai- 
tement avec les idées juridiques elles-mêmes. Il 
est d’autant plus important de la comprendre et 
de la saisir bien exactement , que , depuis long- 
temps, une théorie très-différente , que nous allons 
exposer, avait obtenu une grande vogue. Voici les 

idées fondamentales sur lesquelles repose cette 
* 

théorie. D’un côté figure le droit d’une personne, 
en tant que pouvoir ou domination reconnue, 
digne de protection, sans distinguer entre ses 
différents objets et ses sources. En opposition à 
ce droit figure le devoir, appelé aussi bien enga- 
gement ou lien , en tant que nécessité imposée à 
une ou plusieurs personnes de respecter ce droit, 
et de ne pas le violer. Le droit s’appelle jus, le 
devoir obligatio. Ainsi correspond au jus du créan- 
cier Yobligatio du débiteur; de même qu’au jus du 
propriétaire correspond Yobligatio de tous les au- 
tres hommes de respecter sa propriété. 

Cette théorie est erronée et blâmable par deux 


(h) L. 49 | 1 de act. tmt. (19, 1). 
« Cum hæ (usuræ) non tint in 
obligationc , sed officio judicis 
prœstcntur. » i. 54 pr. 1 oc. (19, 2), 
L. 58 pr. ad Sc. Treb. (36, 1). — 


Dans ce même sens , la judicis 
mtestas a été ailleurs opposée h 
a juris nécessitas L. 40 pr. de 
jud. (5, 1). 
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raisons différentes : d’abord en ce que l’analogie 
et la différence naturelle des idées juridiques en 
sont obscurcies ; en second lieu, l’emploi de l’ex- 
pression romaine obligatio, dans un sens complè- 
tement étranger aux Romains, nous enlève l’exacte 
conception des décisions de nos sources de 
droit (i). Le véritable sens de cette expression a 
été d’une part trop restreint, en ce qu'on ne veut 
l’appliquer qu’à l’état de l’obligé, et non à celui du 
créancier, c'est-à-dire à l’ensemble de la relation 
entre ces deux personnes ; d’autre part , on lui a 
donné une trop grande extension, en ce qu’on a dû 
la transformer hors des institutions du droit des 
obligations (dans le sens que nous lui avons assi- 
gné plus haut) , pour l’employer dans toutes les 
autres parties du droit privé : par exemple, dans 
le droit des choses, voire même hors des limites 
du droit privé; car on en est venu à dire : une 
obligatio d'un particulier envers l’Etat. 

L’expression : obligatio , telle que nous venons 
de l’expliquer, a pour principe l’image d’un lien; 


(t) H « g o a mis un grand zèle 
dans plusieurs de scs écrits à com- 
battre cette erreur; il l’a particu- 
lièrement fait d'une manière dé- 
taillée dans le civilitischer Mnga- 
zin (Magasin de droit civil), t. 3. 
n* xx. — On ne pouvait pas man- 
quer de voir la théorie et la ter- 
minologio que nous venons de 


critiquer trouver accès dans les 
œuvres législatives modernes, qui 
ont pris naissance au moment oü 
elle dominait . par exemple dans 
le Preuszisclie Uandrcclit (droit 
national prussien). Koch traite 
ce point en détail dans ses For- 
derungen ( Droits de créance), i, 
8 *- 
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c’est pourquoi elle a été choisie pour mettre en 
lumière l’état d’une volonté assujétie ou enchaînée. 
Elle correspond à une série d’expressions techni- 
ques analogues qu’on emploie tantôt sous la forme 
de verbe, tantôt sous celle de substantif : nectere 
et nexum, contrahere et contractes, solvere et so- 
lutio. 

On peut encore citer les expressions suivantes 
comme ayant une grande affinité avec le mot obli- 
gatio. Il faut y comprendre d’abord la source 
de ce rapport de droit, c'est-à-dire l’acte obliga- 
toire ( k ). — L’engagement d’une chose s’ap- 
pelle encore obligation parce que la chose est gre- 
vée d’un rapport semblable à celui qui astreint le 
débiteur dans Vobligatio proprement dite ( l ). 

L’état spécial des deux personnes qui figurent 
l’une vis-à-vis de l’autre dans l’obligation est 
désigné par les expressions creditor et dcbitor, 
creditum et debitum; et il est certain que ces ex- 


(k) I ü 21 de tut. et rat. 
dislr. ( 27, 3 ). u In tiitola ex una 
obliyatione duas esse actiones 
constat, n De mime dans les ex- 
pressions : rerborum , litlerarum 
ubliuatio. — Pareillement dans la 
L. 22 C. de ayric. (U. 17 ). « Tune 
ex utruyue yen ere ubliyationis, id 
est , tain scripturæ , qnain con- 
fcssiuuis, vel depositionis, Utlein 
cutn esse crcdendum . qualem se 
et scripsit , et inter acta depo- 
suit. n D'ailleurs , le rapport qui 


lie le colon nu mailro n’est pas 
une obligation dans le sens strict; 
mais aussi la citation appartient 
au temps de Justinien. 

(i; Ainsi dijli dans l'expressicffl : 
obliualiu prœdiorum . du temps 
de Trajan , et dans beaucoup uo 
passages des anciens jurisconsul- 
tes ; de mime aussi nectere 
pignori, par exemple, dans la I.. 
a2 jj 2 de pu die (2, 14 1, 27 de 

fiiyn. art. (13, 7). 


2 
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pressions techniques doivent être admises d’une 
manière générale , sans distinguer l’origine de 
l’obligation (m). Cependant l’emploi général de ces 
expressions appartient surtout à l’époque du dé- 
veloppement le plus complet du droit romain , car 
dans l’origine elles étaient restreintes au prêt ( n ). 
Rcus est l’expression commune pour désigner les 
deux parties (o). 


§ 4 . 

IDÉE (Suite). ANALOGIES. 


Nous avons déjà, dans un autre endroit, appelé 
l’attention sur l’importance qu’il y a, pour péné- 
trer à fond l’essence des institutions de droit , à 
rechercher attentivement leurs analogies réelles 
ou apparentes avec d’autres institutions (a). 

Or le droit des obligations paraît présenter une 
double analogie : avec le droit de la famille, et 
avec le droit des choses; entre ces deux droits, il 

tient pour ainsi dire le milieu. 

• 


(m) L. 10. 11, 12. pr. 108 de F. 
S. (50, lGi. — L. 3 faw. erc. 
(10. 2), !.. I de compens. (10. 2). 

(n) L. 20 de jud. (5. 1 '. !.. 5 
g .1 de O. et A. (4i, 1 ). Cette trans- 
formation de l'emploi de l'expres- 
sion se trouve clairement démon- 
trée dans la /,. 10, Il île F. .V. (30, 


10). — Cf. Système, t. 5, p. 513 
(p. 520. trait. 1 . 

(oi Pr. J. de duob. reii (3. 101, 
I. I. !.. 10 de diinb. reis i i5. 2;. 
Fcstus, v» reus et v* contes- 
tari. 

(a) Système . t. 1 ; préface , 
p. xxxvi (p. xxxiv, xxxv, trad.). 
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A première vue l’affinité avec le droit de la 
famille paraît prépondérante : car l’obligation, de 
même que le rapport de famille, engendre un lien 
entre deux personnes isolées et déterminées. Mais, 
après un examen plus attentif, cette analogie 
apparente s’évanouit devant une différence bien 
plus profonde : car l’obligation a pour but des 
actes isolés, soumis à l’empire d’une volonté étran- 
gère, tandis que le droit de famille produit des 
rapports journaliers, fondés sur la nature et la 
morale, rapports que la libre coopération des mem- 
bres isolés de la famille doit constamment former 
et mettre en pratique (6). 

*11 faut au contraire signaler une analogie bien 
autrement essentielle entre les obligations et les 
rapports du droit des choses, dont la propriété forme 
la base. 11 est vrai que dans la propriété nous ne 
rencontrons pas les deux personnes isolées , qui 
sont de l’essence de l’obligation. Mais en revanche 
ces deux institutions ont ce caractère commun, 
que l’obligation, comme la propriété, consiste dans 
la domination d’une personne déterminée sur 
une fraction du monde extérieur. Aussi consti- 
tuent-elles par leur réunion le droit des biens, 
dont elles sont les deux parties corrélatives : 


(b) Système, t. 1, J 58, p. 387 (p. 381, 382, trad.). 


Digitized by Google 



20 CH. I er . NATURE DES OBLIGATIONS. 

en effet le droit des choses comprend le principe 
du droit des biens , abstraction faite de toute 
relation d’homme à homme, tandis que cette rela- 
tion est précisément l’objet du droit des obliga- 
tions (c) : nous trouvons encore deux rapports 
intimes entre les obligations et la propriété. Le 
premier consiste en ce que les actes, compris dans 
l’obligation , doivent être susceptibles d’une éva- 
luation en argent (§ 2. h.), le second , en ce que 
les obligations les plus nombreuses et les plus 
importantes n’ont d’autre but que de mener à 
l’acquisition de la propriété ou de ses démembre- 
ments ( d ). 

Si nous comparons le droit des obligations dans 
son ensemble avec les autres parties voisines du 
système du droit, nous constatons la prédominance 
des traits caractéristiques suivants. La pratique, 
générale des affaires, au temps actuel , donne une 
importance évidemment progressive à l’influence 
du droit des obligations, plutôt qu’aux autres 
parties du droit : c’est par lui, en effet, que les 
tendances et les nécessités de notre époque reçoi- 
vent de préférence leur satisfaction. — Ensuite, 


(c) Système, t. 1 . 1% 5G, 58. 

(d) Système, t. I . p. 330, p. 377- 
37 i ‘ p . 333, p. 3t>G-3t>8, trau ). Ici 
nous devons pareillement prému- 
nir le lecteur contre l'influence 
exagérée que beaucoup d’auteurs 


ont attribuée & cette dernière 
analogie, et qui a pour résultat 
d'ubscurcir le véiituble rapport 
qui unit ces deux parties du 
droit. 
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les idées juridiques et les principes des Romains 
ont conservé une efficacité reconnue dans le droit 
des obligations plutôt que dans les autres parties 
du droit (e). — Enfin, le droit des obligations se 
prête , mieux que les autres parties du droit, à des 
combinaisons particulières. La liberté des per- 
sonnes qui forment ces rapports de droit appa- 
raît ici avec des restrictions moindres que dans le 
droit des choses et de la famille, si bien que c’est 
dans cette partie du droit qu’il faut chercher de 
préférence le siège des règles uniquement desti- 
nées à concilier le droit avec les exigences nou- 
velles (/■). 

Enfin, le caractère propre du droit des obliga- 
tions, que nous’ venons de signaler, nous conduit 
encore à une remarque spéciale sur le rôle des 
faits juridiques par rapport aux obliga- 
tions. L’idée de ces faits a déjà été exposée à un 
autre endroit (g). Mais pour le développement 
plus complet de cette idée , il faut maintenant 
ajouter que ces faits juridiques fonctionnent de 
deux manières différentes : 

Ils apparaissent d’abord dans une fonction géné- 
rale et nécessaire, comme conditions effectives de 

(e) Ces <lcux traits du droit des publics). 5 '218. 
obligations sont mis en relief ( f) Cf. Système, t. 1, 8 16. 

d’nne manière frappante dans (j) Système, t. 3, | 10-4. 

P u c h t a , Vorlesungen ( Cours 
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l’application normale des règles dn droit: 
par exemple, quand la propriété est acquise et 
perdue par tradition ou prescription, ou bien, 
quand des obligations naissent de contrats ou de 
délits, et s’éteignent par l’exécution ou par une 
convention. 

Mais en outre ils apparaissent dans une fonc- 
tion spéciale et tout accidentelle, comme condi- 
tions effectives de la modification arbitraire 
des règles du droit. À cette fonction se réfèrent 
l’idée et' les expressions très-répandues chez les 
écrivains modernes, et qui consistent dans la 
distinction des rapports de droit en essentialia, 
naturalia et accidentalia (h). Cette remarque fort 
exacte repose sur ce qu’on peut imaginer dans 
les rapports de droit trois sortes d’états : 1° Un 
état dont on ne peut Concevoir la suppression 
sans que l’idée du rapport de droit soit par là 
même anéantie, comme, par exemple, dans le 
prêt , le transport de propriété ; 2° un état qui 
fait régulièrement partie du rapport juridique, 
mais que cependant la libre volonté des parties 
peut exclure ou modifier, comme, par exemple, la 
diligentia, qui est imposée de droit au vendeur 
et au locataire; 3° un état qui ne fait pas régulière- 


(h) Averanius Intcrpret . I. 4 . C. 12. Miihlenbruch, J 101. 
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ment partie du rapport juridique , mais que cepen- 
dant la libre volonté des parties peut y introduire, 
comme par exemple une condition ajoutée au 
contrat, ou une activité spéciale, qu’un pactum 
adjectum impose au vendeur d’un objet , en outre 
de la tradition. Dans ces deux derniers cas, la 
fonction modificatrice des faits juridiques 
que nous avons mentionnée plus haut, se rencon- 
tre suivant la volonté des parties ; mais pour 
écarter toute confusion dans les idées, il faut 
toujours la distinguer de la fonction générale, 
qui a uniquement pour effet de servir de base à 
l’application normale des règles de droit. Si , par 
exemple, une maison est vendue pour une somme 
de 1,000, ou si un testateur institue héritières 
deux personnes pour parties égales, ces faits 
juridiques n’ont rien de commun avec la distinc- 
tion en essentialia, naturnlia et accidentalia. 

Les principes que nous venons de poser étaient 
naturellement déjà reconnus par les jurisconsultes 
romains, et il ne nous reste plus qu’à établir com- 
ment leurs expressions techniques concordent avec 
ces principes. 

Les essentialia des écrivains modernes sont 
désignés alternativement chez les Romains, quand 
ils traitent des obligations, par deux expressions : 
d’abord par substantia, expression qui ne peut 
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donner lieu à aucune équivoque ( i ), mais aussi, 
et même plus fréquemment, par natura (h). De 
même aussi, ils emploient l’expression natura en 
matière de servitudes pour désigner leur essence 
(la substantia) (l). 

Mais dans un bien plus grand nombro de textes, 
les naturalia des modernes sont aussi exprimés 
par natura, et ce mot comprend les résultats qui, 
sans doute, dérivent de plein droit d’un rapport 
juridique, mais que cependant la libre volonté des 
parties peut modifier (m). Aussi l’espression na~ 


(i) L. 72 pr. de eemlr. emt. 
(18, 1), « ...Emptionis substantia 
constilit ex pretio, » c’est-à-diro 
l'essence du contrat de vente 
exige un prix convenu entre les 
parties . de sorte qu’un change- 
ment du prix engendrerait un 
nouveau contrat. — Nous voyons 
aussi la ubligationum substantia 
dans la L 3 pr. de O. et .4. V. 
plus haut , | 3, a. 

(k) !.. 12 g 2 quod metus (i, 2). 
« propter naturam metus causa 
actionis, quæ clamnum exigit. » 
L. 5 in (. de fidejuss. (46, l). 
a ...quia natura obligationum 
duarum . quas haberet , ca esset, 
ut... altéra consumcretur. » L!) 
8 1 de duub. reis (45, 2) : u Statuai 
et naturam obligationis... mu tare 
non potest. » Cf. L. 11 jj 13 de 
relig. (Il, 7), L. 139 de V. 0. 
(43, I) • tndivisa natura. » 

(l) L. 15 g 1 de sert it. (8,1). 
n Servitutum non ea natura est , 
ut aliquid faciat quis... sed ut 
aliquid patiatur aut non faciat. » 
C’est tout à fait it tort qu’Ave- 
ranius, 1. c. nttm. V, explique 
ici l’expression natura par règle 


générale, soumise cependant aux 
modifications arbitraires dos par- 
ties , et la rapporte h l'anomalie 
qu’oTre la serti tus aneris ferendi, 
qui certainement peut porter sur 
un fait positif. Mais si le mot na- 
tura devait avoir, dans l'interpré- 
tation tle ce passage, le sens que 
les modernes rendent par les no- 
luralia , il faudrait en conclure 
que dans tontes les servitudes la 
libre volonté des parties pourrait 
introduire une obligation de fa - 
cere. et il ne faudrait pas limiter 
ce résultat k un cas aussi isolé , 
aussi rare et aussi peu impor- 
tant. 

(m) L. Il ? 1 de act. emt. 
(19. 1). « quod si nihil convenit, 
tune ea prœstabuntur, quie nafu- 
raliler insunl hujns judicii potes- 
tati. «/..5 g i de prcrscr. rerb. 
(19,5). o potest mandatuin ex 
pacto etiam naturam suant exee- 
dere. » !.. 27 \ 2 de punis (2, 1 1), 
n quotiens enim ad jus, quod 1er 
«attirer ejus tribuit, de dote nctio 
redit... » Cf. L. 7 S 5 de jtaclis 
(2. 14), /.. 21 in f. depns. (IG, 3), 
L. 21 l 3 de test. (22, 5). 
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tura est-elle équivoque, et nécessite des précau- 
tions spéciales dans l’interprétation des sources 
du droit. Maints écrivains modernes ont tenté 
d’appliquer le mot autonomie aux cas où les 
faits juridiques apparaissent dans leur fonction 
modificatrice des règles de droit. Nous avons 
déjà protesté à un autre endroit contre l’emploi 
de cette expression ( n ). 

Les développements que nous venons de donner 
sur la double fonction des faits juridiques, et sur 
les autres matières qui s’y rattachent, sont en 
eux-mêmes applicables à toutes les parties du 
système du droit. J'ai considéré l’introduction au 
droit des obligations comme la place la plus con- 
venable pour ces développements, parce que dans 
cette partie du système du droit, la plus libre 
carrière s’ouvre à la volonté modificatrice des 
parties, et que c’est dans les actes juridiques, 
spécialement dans les conventions obligatoires (o), 
que se présentent les applications les plus nom- 
breuses et les plus importantes de ces fonctions. 

tn'i Système, t. 8, ’i 360, notes (o\ Système, t. 3, 104, 114, 

a, b, c. 14Ù, 141. 
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§ 5 . 


II. DIVERSES ESPÈCES D'OBLIGATIONS. CIVILIS ET 
NATURALIS OBLIGATIO. IDÉE. 


A. o. lVeber, Systematische Entwickelung der Lclire von der 
natürlichcn Vcrbindlichkcit (Exposition systématique de la théo- 
rie de l'obligation naturelle), 1781, plusieurs fois réédité depuis, 
entre autres & Lcipsick, 1825, 8 (mes citations se réfèrent & la 
3* édition , 1800). 

A. F. E. i.eilèvre, Quid est obligatio naturalis ex sententia Ro- 
manorum. Lovanii , 1826 , 4. 

E. do i»fordton , De obligationis civilis in naturalem transitu. 
Lcip., 1843 , 8. 

Fucliin , Pandekten , § 237, Vorlcsungen ( cours publics ) , § 237, 
Cursus, t. 3, % 268 


Pour arriver au développement complet de cette 
idée de l’obligation, il est nécessaire d’exposer 
les divisions qui s’offrent à notre observation dans 
les limites de cette idée. Parmi les divisions dont 
il s’agirait d’analyser l’origine, nous n’avons à 
mentionner en cet endroit que celle qui existe 
entre la civilis et la naturalis obligatio. Sans doute, 
d’autres écrivains placent encore sur la même 


i Ajoutez deux professeurs de droit romain prés les Facultés de 
Paris et de Toulouse : E. Machclard, des Obligations naturelles 
en droit romain, 1861 ; et M. Massol , de l’Obligation naturelle en 
droit romain cl en droit français , 1862. 
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ligne plusieurs divisions, par exemple: la divi- 
sion en obligations unilatérales et synallagmati- 
tiques, principales et accessoires, etc. Toutefois, 
la nature de ces dernières sera mieux comprise 
si nous les rapportons non pas à l’idée d’obliga- 
tion elle-même, maisi à la source des obligations, 
et surtout aux contrats, comme à la source la 
plus importante. 

La distinction de la civilis et de la naluralis obli- 
gatio est en corrélation évidente avec l’opposition 
tjue nous avons présentée dans un autre endroit, 
du jus civile et du jus gentium (a). C’est ainsi 
qu’elle se lie avec la division des manières d’ac- 
quérir la propriété en civiles et naturelles (ü>), 
de même qu’avec la parenté civile et naturelle (c). 
La reconnaissance générale d’une telle corréla- 
tion est ici d’autant moins suffisante, qu’elle se 
présente précisément dans les obligations, sous 
divers points de vue, qu’il faut soigneusement dis- 
tinguer. 

La division des obligations en civiles et natu- 
relles se rapporte d’abord à leur origine, puis 
à la capacitéjuridique des personnes, enfin 
à la nature et à l’étendue de leur efficacité. 

(a) Cf. sur cette opposition: (t>l g II J. de div. rerum ('?, 1t. 

Système, t, 1. J 22. (c) L. 4 g 2 de grad. (38, 10). 
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Tous ces points de vue se relient l’un à l’autre, 
mais chacun a aussi sa nature propre, et c’est 
pourquoi il est bon d’accorder une attention 
spéciale, non-seulement à la détermination de 
l’idée elle-même, mais aussi à la précision dans 
l’emploi des termes. 

A. En se plaçant au point de vue de l’origine, il 
y a des obligations qui proviennent du jus gen- 
tium, et d’autres qui sont étrangères au jus gen- 
tium, et qui ont tout d’abord trouvé leur source 
dans le jus civile des Romains (d). 

Ce n’est cependant pas à cette opposition qu’il 
faut rattacher la terminologie qui nous occupe ; 
ce qui conduirait à penser que les obligations 
nées du jus gentium sont restées étrangères au 
droit civil; tout au contraire, le droit civil peut 
aussi les reconnaître et les sanctionner, et même, 
les obligations les plus nombreuses et les plus 
importantes sont surtout celles communes en réa- 
lité à ces deux droits (note d). D’après cela il y a, 
à un double point de vue, deux autres classes 
d'obligations qui, bien que dans un sens différent, 


(d) L. 8i g 1 de R. J. (50, 17). 
et ls natura debet. quem jure grn- 
tittm ( tare typorlet, eu jus lideai se- 
cuti sumus. » — | 2 J. de j. nat. 
( 1 . 2 ). « Ex hoc jure gentium 
omîtes pe ne contractas introducli 
gunt. ut emptio-venditio, locntio- 


conductio..., mutuum, et alii in- 
numembilcs. — L. b de just. et 
jure ( l , 1 ). « Ex hoc jure gen- 
tium... obligationes inaituta : er- 
ceptis tpiibusdam . tptœ jure civili 
introducta sont. » 
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peuvent être considérées comme des exceptions à 
cette règle. — D’un côté, il y a les obligations 
naturelles, qui, exceptionnellement, n’ont pas été 
sanctionnées par le droit civil ; nous en parlerons 
surtout avec détails , en traitant de notre opposi- 
tion au troisième point de vue (au point de vue 
de l’ e f fi cac i té) (§ 7). — De l’autre côté, il y a 
les obligations qui tirent leur origine du droit 
civil seul, et sont étrangères au jus gentium. 

Nous devons maintenant considérer plus atten- 
tivement les obligations communes aux deux 
droits, et celles qui appartiennent exclusivement 
au droit civil. Mais ce serait «ne erreur de regar- 
der ces deux classes comme deux moitiés égales, 
entre lesquelles se partagerait en quelque sorte 
tout le contenu du droit des obligations. Au con- 
traire, il faut considérer les obligations commu- 
nes aux deux droits comme la règle prépondérante 
et dominante, tandis que celles qui sont pure- 
ment civiles portent en elles un caractère d’excep- 
tion (e). Ce serait encore une erreur de faire 
concorder cette distinction avec une différence 
dans l'efficacité, dans la fausse croyance que les 
obligations purement civiles donnent lieu à des 
actions plus strictes que celles qui dérivent du 


(e) L. 5 de jusl. cl jure (V. note d). 
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jus gentium; car ces dernières engendrent des 
actions d’espèces les plus différentes : actions pré- 
toriennes, actiones b. f. civiles et condictions (f). 

Il importe avant tout de distinguer l’une de 
l’autre d’une manière sûre les deux classes d’obli- 
gations dont il s’agit, et, en fait, elles peuvent 
se ramener à des principes certains. 

Au jus gentium appartiennent toutes les obli- 
gations fondées, non pas sur des institutions ar- 
bitraires, mais sur la naturalis ratio, sur la base 
naturelle du droit (<7). On arrive ainsi incontestable- 
ment à reconnaître qu’une obligation peut naître 
de trois sources indépendantes les unes des autres : 
Libre volonté du débiteur (contrat) ; 
Enrichissement injuste au. préjudice d’au- 
trui (h) : 


(f) Le priU a sa source dans le 
jus gentium (g 2 J. de j. nnt. V. 
plus haut note d ), et cependant il 
produit une condictin; de meme 
les condictions fondées sur un 
enrichissement injuste appartien- 
nent nu jus gentium. L. 25 rcr. 
amot. ( 25 , 2 ). 

(p) Système^ t. 1 , J 15 , p. 55 
(p. 52. trad.). 

(h) L. 25 rer. amot. ( 25 . 2 ). 
k jure gentium coudici pulo posse 
rcs ah lus qui non ex justa causa 
possident. » — L. I i de coud. ind. 
(12 , (j). « nalura aquum est , ne- 
minem cum altérais detrimeuto 
Ceri locupletiorem » 15 pr. de 

cond. ind. (12, G). « lndebiti soluti 
condiclio naturalis est. » t. 5 pr. 


de auct. (26, 8). a ...cum solus 
tutor mutuam pecuniam pupillo 
dederit, vcl ah eo stipuletur. non 
erit obligatus tutori : naturaliter 
tamen obligabitur in quantum lo- 
cupletior lactus est : nam in pu- 
pillum non tantum tutori . ve- 
rum cuivisactionem, in quantum 
locupletior factus est . dandam 
D. Pins rcscripsit. » (D'après ces 
derniers mots , il n'est pas dou- 
teux que le naturaliter o bligari 
désigne ici , non pas une obliga- 
tion incomplète ( sans action ) , 
mais bien une obligation munie 
d'action , dont l'origine se rap- 
porte au jus gentium). — Cf. plus 
bas, i 23. 6, c, d. 
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Violation du droit, quand on intente, comme 
résultant du délit, une action n’aboutissant 
qu’à une simple indemnité; 

Appartenant au jus civile et étrangères au jus 
gentium, sont les obligations suivantes : 

(a Quelques-unes sont du domaine de la prati- 
que régulière des affaires. A cette classe appar- 
tiennent celles qui sont fondées sur des formes 
arbitraires , et résultant de coutumes nationales 
particulières. 

La literarum obligatio (par l’inscription sur 
le registre domestique d’un citoyen romain) : 

La nexi obligatio (par l’opération de Yæs 
et libi'a , en présence de cinq témoins) ; 

A vrai dire, il faudrait encore ranger ici 
la stipulation où la demande et la réponse, 
qui constituent la forme du contrat , sont 
aussi fondées sur une coutume nationale pro- 
pre aux Romains. $ous allons en parler un 
peu plus loin. 

Cependant il faut x-econnaître que tous ces cas 
offrent une nature mixte. Leur forme positive, avec 
l’effet spécial qui y est attaché, est sans doute juris 
civilis. Mais en tant que la volonté des parties en 
est la base , chacun des rapports de l’une des es- 
pèces ci-dessus indiquées peut être attribué au^ws 
gentium, de même qu’un contrat consensuel. 
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(b D’autres obligations appartiennent au do- 
maine des droits injustement troublés, et résul- 
tent des dispositions destinées à les sauvegarder 
ou à les établir. A cette classe appartient la rei 
judicatæ obligalio. Car , quelque salutaire qu’il 
soit que tout jugement, qui a force de chose jugée, 
soit maintenu d’une manière absolue , même au 
risque d’amener un injustice réelle, cependant ce 
principe doit être considéré comme une disposi- 
tion artificielle du droit positif, ét non comme 
une émanation de la naturalis ratio (ï). 

A cette olasse appartiennent spécialement toutes 
les actions résultant des délits , en tant qu’elles 
tendent non pas simplement au rétablissement de 
l’état de droit antérieur au moyen d’une indemnité, 
mais à l’application d’une peine ; car toute peine 
est étrangère à la naturalis ratio, et se fonde sur 
une disposition du droit positif, ce qui résulte in- 
dubitablement de la mqsure tout à fait arbitraire 
de la peine. 

Un examen plus attentif des obligations qui ap- 
partiennent au jus civile conduit à la conviction 
qu’on peut fort bien concevoir sans elle un état 
de droit satisfaisant , en sorte qu’elles apparais- 
sent comme superflues en un certain temps. Aussi 

(»') Système, t. 6. § 280 ; t. 5, jj 249, c. 
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les formes du contrat mentionnées plus haut ont- 
elles effectivement disparu dans le droit de Jus- 
tinien. Et pour ce qui concerne les peines , elles 
sont sans doute indispensables en elles-mêmes, au 
moins en droit criminel. Mais leur introduction 
partielle dans le droit des obligations se fonde sur 
des dispositions toutes dud roit positif; cette par- 
tie de la législation a déjà subi de nombreuses 
restrictions dans le droit de Justinien, et dans le 
droit actuel il n’en reste que très-peu de traces. 

§ 6 . 

II. DIVERSES ESPÈCES D’OBLIGATIONS. CIVILIS ET 
NATURALIS OBLIGATIO. IDEE (SUITE). 

Au point de vue de la capacité juridique 
des personnes, il y a des obligations qui sont ac- 
cessibles à tous, et d’autres pour lesquelles les ci- 
toyens romains ont seuls cette capacité. 

Il faut transporter ici les mêmes observations 
que nous avons déjà faites sur le premier point 
de vue (§ 5 , c , f.). Il ne s’agit pas de partager 
les obligations en deux moitiés égales : car celles 
accessibles à tous forment la partie la plus consi- 
dérable, et celles restreintes aux Romains, un 
petit nombre d’exceptions. De même il n'y a au- 
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cune distinction générale quant à l'efficacité : car 
parmi les obligations accessibles à tous, il se pré- 
sente des cas où l’efficacité revêt son caractère le 
plus strict , par exemple dans le prêt d’argent. 

La division dont nous nous occupons se distingue 
surtout par son étroite liaison avec celle que nous 
venons d’étudier (§ 5). Nous devons citer notam- 
ment cette règle sans exceptions, que toutes les 
obligations sorties du jus gentium sont en même 
temps accessibles à tous les hommes , pérégrins 
comme citoyens romains; il en résulte que l’indi- 
cation d’une obligatio juris gentium rappelle con- 
stamment cette double idée : celle de l’origine et 
celle de la capacité personnelle et générale , qui 
se rattachent à une telle obligation. Ainsi, dans le 
prêt, on nous fait remarquer positivement qu’il avait 
son origine dans le jus gentium (a), et qu’il était 
accessible àtous également (b), etcesdeux attributs 
sont indiqués par la même expression. De même 
aussi Y obligatio juris civilis désigne une obliga- 
tion qui prend son origine dans le droit civil, et 
qui , par suite , n’est accessible qu’aux Romains (c). 


(o) 8 2 J. de ». nat. (1. 2). V. 
plus haut, J 5, a. 

(b) Gaius , Lib. 3 î 132. 
« Unde proprie dicitur, arcariis 
nominibus etiam peregrinos obli- 
gari , quia non ipso nomine , scd 
numcraùone pecuniæ obligantur : 


quod genus obligation^ juris gen- 
tium est. » 

je) Gaius. Lib. 3 J 133. 
« Transcriptions vero nominibus 
an obligentur pcregrini , merito 
quæritur, quia quoaam modo juris 
civilis est talis obligatio : quod 
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Aussi cette partie de notre étude est-elle beau- 
coup simplifiée, et il nous suffira d’ajouter quel- 
ques détails plus précis sur les obligations acces- 
sibles seulement aux Romains. 

Sur la literarum obligatio s’est élevée la con- 
troverse suivante. Les Proculiens niaient qu’aucun 
engagement pût naître contre les pérégrins, du 
nomen d’un Romain : les Sabiniens ne refusaient 
cet effet qu'à la transcriptio a persona in perso- 
nam, et validaient celle a re in perxonam (note c). 
Le doute sur la question en général (en laissant 
de côté la distinction des Sabiniens) pourrait bien 
être éclairci de la manière suivante. Ce contrat 
reposait tout entier sur la tenue régulière des 
registres domestiques des Romains , par consé- 
quent sur une coutume toute particulière à ce 
peuple : aussi pouvait-on le ranger dans le droit 
civil , et l’interdire aux pérégrins. Seulement son 
essence ne consistait pas dans une écriture com- 
mune aux deux parties ; mais dans une écriture 
uniquement émanée du créancier, l’ cxpensilatio 
(bien entendu avec le consentement du débiteur) ; 
de là , on pouvait conclure que le Romain , par 
1 ’expensilatio portée sur son registre à la charge 


Ncrvae placuit. Sabino autem et etiam pcregrinosobliRari : si vero 
Cassio visum est, si a re in perso- a persona in personaui, non obli- 
nam Hat nomen transcripticium, gari. • 
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d’un pérégrin qui y consentait , pouvait obliger 
celui-ci. Le fait que le pérégrin ne tenait pas et 
ne pouvait pas tenir le codex accepti et expensi 
romain n’était pas un obstable à la validité de 
l’engagement ( d ). 

Dans la nexi obligatio on peut sans le moindre 
doute admettre cette même restriction personnelle, 
comme aussi dans la mancipation , qui s’en rap- 
proche beaucoup , et l’interdire purement et sim- 
plement aux pérégrins (e). Même on pourrait se 
demander si les Latins, admis à la mancipation à 
côté des citoyens romains , ont été aussi admis 
au nexum, sur lequel il nous reste si peu de ren- 
seignements. 

Pour la stipulation aussi, on pourrait être porté à 
la considérer comme une institution restreinte aux 
Romains , à l’exclusion des pérégrins , d’abord , 
parce qu’elle s’est formée du nexum (f ) , ensuite 
parce qu’elle reposait aussi sur une forme toute 
positive , qui se rattachait à une coutume natio- 
nale propre aux Romains. Mais ici la nécessité 
pratique a amené forcément le sacrifice de cette 
conséquence rigoureuse, non cependant sans qu’il 


(d) Cf. surtout Savigny, Vcr- 
mischte Schriften mélanges), 1. 1, 
num. il. 

(e) Gai us, Lib. 1 g 119. 
Ulpien , xix, | 4, 5. 


(D Cf. Système , t. 5 , p. 538 
(p. 538, trait.), et Vernnschte 
Schriften (mélanges), t. 2, page 
410. 
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en restât un souvenir isolé. En effet, toutes les 
transactions s’étaient si universellement concen- 
trées dans la stipulation, que les rapports toujours 
croissants avec les innombrables pérégrins qui 
habitaient Rome et les provinces avaient rendu 
presque indispensable leur admission à la stipu- 
lation. Ainsi , on regarda comme règle certaine 
que la stipulation , comme l’acceptilation , était 
devenue juris gentium , c’est-à-dire accessible 
également aux pérégrins et aux Romains ; on con- 
serva comme unique exception à cette règle la 
stipulation sous la forme : spondes ? spondeo , 
d’abord comme souvenir de l’ancienne restriction, 
ensuite parce que cette forme avait sans doute 
été celle de l’antique neocum (g). 

En admettant des formes de contrat particuliè- 
res et positives , les Romains avaient été d’ail- 
leurs si conséquents et si impartiaux, qu’ils avaient 
aussi reconnu aux pérégrins des formes qui leur 
étaient exclusivement applicables , parce qu’elles 
étaient fondées sur leurs coutumes nationales ( h ). 


(g) Gaius , I.ib, 3 j* 93. t Sed 
hæc quidcm verborum obligatio: 
dort spondes ? spondeo , propria 
civium romanorum est : caetera: 
vero juris gentium sunt : itaque 
inter omnes hommes, sive cives 
romanos. sive peregrinos valent.» 
— Ib. | 179. « ■■•si id , quod tu 
mihi debeas , a peregrino , eum 


quo sponsus communia non est, 
spondes verbo stipulatus sim. » 
— L. 8 § 4 de aceeptilat. (46, 4). 
a hoc jure utimur, ut juris gen- 
tium sit acceptilatio. » 

(h) Gaius. Lib. 3 | 134. 
k ...chirographiset syngraphis..., 
quod genus obligationis proprium 
peregrinorum est. » 
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Nous avons déjà remarqué plus haut (§ 5) que 
les actions résultant des délits , et aboutissant à 
une peine, étaient en dehors de la naturalis ratio 
et devaient, par suite, rentrer dans le jus civile. 
Il en résultait nécessairement qu’entre Romains et 
pérégrins, il ne pouvait y avoir, à proprement 
parler , aucune action pénale dans le sens du 
vieux droit strict. Cette conséquence donne lieu à 
l’observation remarquable qui suit : au point de 
vue pratique , il eût été absurde de laisser com- 
mettre en liberté et avec impunité des vols par 
les pérégrins qui habitaient Rome, et de leur ac- 
corder un si injuste privilège; la même observa- 
tion s’applique aux délits commis au préjudice 
des pérégrins. On ramena cette conséquence sous 
le niveau des nécessités pratiques par des actions 
fictives : on feignit dans la formule de l’action 
que le pérégrin (demandeur ou défendeur) était 
citoyen romain , ce qui permit de lui appliquer 
directement l’action du délit ( i ). 


(0 G ni us, T.ib. 1 jj 37, où ce 
procédé esi appliqué ii la civilis 
Jurti aclin (des 12 Tables) et h 
l'actio teyis Aquilict. Il s’appli- 
quait aussi , sans aucun doute , 
aux actions d'injures résultant 
de la loi des 12 Tables. Quant aux 
actions pénales plus récentes, dé- 
rivant par exemple do l’édit du 
préteur , leurs formules n’ont 
certainement jamais contenu de 
fictions, mais elles étaient direc- 


tement applicablesaux pérégrins ; 
cependant, le sens de oette appli- 
cation était le même que celui 
qu’exprimait autrefois la fiction. 
— Quant aux actions résultant 
de la lih’rarum obligeait) , du 
nemm et de la stipulation : spon- 
des .’ spondeo , la nécessite ne 
s’était pas fait sentir de les rendre 
accessibles aux pérégrins par des 
fictions, et quant aux actions por- 
tées devant le prator pertyri- 
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§ 7. 

II. DIVERSES ESPÈCES D’OBLIGATIONS. CIVILIS ET 
NATÜRALIS OBLIGATIO. IDÉE (SUITE). 

C. Au point de vue du caractère et du degré 
d' efficacité, il faut distinguer les obliga- 
tions pourvues et celles dépourvues 
d’ a et i o n {civiles et naturelles) : cette distinction 
est la plus importante des trois, et même si nous 
avons particulièrement développé les précédentes, 
c’est pour jeter une clarté plus vive sur tout l’en- 
semble de cette dernière. 

L’essence de l’obligation consiste dans un état 
d’assujétissement (§ 2). La manière régulière 
pour forcer à l’exécution cette liberté assujétio 
et contrainte , est l’action ; aussi l’obligation 
pourvue d’ action (protégée par elle) est- 
elle par excellence l'obligation proprement dite , 
la véritable obligation. Mais il y a des cas où la 
contrainte ne peut s’effectuer d’une manière aussi 
simple : ce n’est que par des voies indirectes et 
accidentelles qu’on parvient à l’exécution , et ces 


nus , à la suite d’un prêt , d’une 
vente , etc. . il n'a certainement 
jamais été question d’actions fic- 


tives ; car ces actions étaient fon- 
dées elles-mêmes sur le jus gen- 
lium. 
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obligations improprement dites , nous les nom- 
mons obligations dépourvues d’action 
( naturales ). 

Ici encore ce serait une erreur complète de re- 
garder les obligations pourvues et dépourvues 
d’action comme deux moitiés égales ou presque 
égales du domaine entier des obligations. Tout au 
contraire, les obligations pourvues d’action consti- 
tuent la règle de beaucoup prépondérante, et celles 
dépourvues d'action un nombre d’exceptions (com- 
parativement rares). Notons que ce rapport entre 
les deux classes correspond ainsi aux deux origi- 
nes différentes des obligations présentées plus 
haut (§ 5). Nous avons fait observer que les obli- 
gations tirent leur origine en partie du jus civile , 
en partie du jus gentium ; ces dernières forment 
l'immense majorité. Ces obligations du jus gen- 
tium sont en grande partie reconnues par le jus 
civile, et cette reconnaissance consiste précisé- 
ment à les munir d’une action. Quelques-unes 
cependant, par suite de certaines circonstances 
qui s’y opposent et qui les rendent imparfaites , 
ne sont point reconnues par le droit civil , et la 

s 

négation de cette reconnaissance se manifeste pré- 
cisément par le refus d’action . Si donc ces dernières 
sont appelées de préférence naturales (et c’est là 
l'emploi le plus fréquent de cette expression), c’est 
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en ce sens qu’elles ne sont que naturelles (a), tandis 
que la plupart des autres ont été sanctionnées par 
le droit civil. C’est une manière de s’exprimer 
tout à fait analogue , qui fait dire que l’acheteur 
d’une res mancipi par la simple tradition reçoit 
la chose tantum in bonis {b) , tandis que par la 
mancipation il l’a acquise sans doute ex jure 
Quiritium , mais en outre il l’a également in bo- 
nis ( c ). 

C’est pourquoi les mots civilis obligatio et droit 
d’action sont pris comme synonymes [d). De même, 
dans le cas d’une obligation dépourvue d'action , 
on nie l’existence même d’une obligatio (e) , pré- 
cisément parce qu’elle n’est qu’une obligation im- 
proprement dite. Dans cette obligation , l’ayant 
droit ne s’appelle pas creditor (f) , ni l’obligé 


(а) L. 5 pr. de pign. (20, l): « et 
vc! pro civili obligatione, vel lio- 
noraria, i el tantum naturali. » — 
L. 05 jj 4 rie solul. (46, 3) : « Na- 
turalis obligatio... justo pacto... 
ipso jure tollitur : quia nnculum 
trquilatis, quo solo sustinebatur . 
conventioms æquitatc dissolvi- 
tur. » 

(б) Ulpien, I , J 16. « Qui 
tantum in bonis, non ctiam ex 
jure Quiritium servum habet » 
rel. 

(e) Gai u s , Uib. 1 ü 54 u ...vel 
in bonis, vel ex jure Quiritium. 
vel ex ulroque jure cujusquam 
servus esse intclligitur, » rel. 

(ri) L. b 5 1 de pr irscr. verb. 

(19, 5) « ...dubium non est, nasci 


eirilem obligalionem : in qua ac- 
tione id veniet. » roi. 

(e) L. 7 | 2, 4 rie pactis (f. 14). 
u Sed et si in alium contraotum 
rcs non transeat . subsit tamen 
causa : cleganter A risto Celso res- 
pondit, esse obligalionem... et 
hinc a fisc i eirilem obligalionem. . 
Sed cum nulla subest causa . 
...constat non posse eonstitui obli- 
gationem. Igitur nuda pactioobii- 
gationern non parit. sed parit cx- 
ceptioncm. » 

If) /.. 10 rie Y. S. (50, 16). 
n Quod si natura debcatur, non 
sunl loco creditorum. » — L. 42 
g 1 de O. et A (44. 7) : « Credito- 
rcs eos accipcre debemus qui ali~ 
quam actionem liaient. • 
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debitor (< g ) , et s'ils prennent ces noms , ce n'est 
que minus proprie , per abusionem (h). La dette 
elle-même est indiquée dans ces cas par le mot 
indebitum (i). 

11 nous reste encore à déterminer plus exacte- 
ment le sens de l’expression que nous avons déjà 
employée et appliquée si souvent jusqu’ici. 

Civilis obligatio , civiliter obligari ou non obli- 
gari, indique qu’une obligation est pourvue d’ac- 
tion, sans distinguer son origine {jus civile ou jus 
gentium). L’emploi de cette expression a déjà été 
justifié par des passages tout à fait péremptoires 
(notes d, e), et le sera encore davantage par d’au- 
tres observations qui vont suivre. A un seul point 
de vue, cette terminologie souffre une légère dé- 
rogation , qu’on peut attribuer à une simple né- 
gligence d’expression. Pour l’application de l’idée 
d’une civilis obligatio , il est tout à fait indifférent 
de rechercher quelle peut être l’espèce d’action 
employée, une civilis actio , une honoraria actio, 
ou un extraordinarium judiciurn (A). Dans quel- 
ques textes on a reporté par négligence sur les 


(g) L. 108 , L. 178 ! 3 de V. S. 
(50. 101. 

(Ai L. 16 g 4 de fidcj. ( 46, 1) 
(V plus bas, note p). 

(i) L. 5 g ? de tnl. ( 46. 3). Ici on 
appelle indebiUt les intérêts, qui 
« ex pacte naturaliter debeban- 
tur. « L. 28 C. de partis (2, 3). — 


Dans la matière de l'tndebtlt con- 
dielio on emploie cependant 
une autre expression. L. 64 de 
cnnd. ind. (12, 6) : « debiti vel non 
debiti ratio in condictione natu- 
raliter inlelligrnda est. « 

(kl L- 10, l. 178 8 3 de V. S.. 
L. 42 J 1 de O. et il. <44. 7). 
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obligations cette nomenclature des espèces d’ac- 
tions : ainsi on parle d’une obligatio civi/is ou 
honoraria, et quelquefois à côté on place la na- 
turalis comme une sous-division de la classifica- 
tion, tandis que partout on aurait dû parler 
seulement d’une obligatio civilis, munie d’une actio 
civilis ou honoraria (l). — On aurait d’ailleurs pu 
concevoir que l’expression civilis obligatio fût 
employée même pour exprimer qu’une obligation 
a sa source dans le;'ws civile, par opposition au 
jus gentium (§ 5). Mais cette expression ne se 
présente jamais exactement dans cette acception, 
et Gaius ne l’emploie qu’une fois dans un sens 
analogue dans le passage suivant : Quodam modo 
juris civilis est talis obligatio (§ 6, c). 

Naturalis obligatio, naturaliter debere ou obli- 
gari, indique qu’une obligation est dépourvue 
d’action, ou n’a qu’une efficacité incomplète. Sur 
ce point aussi, nous avons déjà cité des passages 
décisifs (notes a, f, i), que nous ferons suivre 
encore d’autres plus nombreux, et qui démontrent 
que cette signification de l’expression technique 


(l) L 5 pr. de pign. ( V. plus 
haut, note ai, de plus i. 1 g I de 
nr>r. (46, 2) : a qualis processit 
obligatio, utrum naturalis, an ci- 
vilis, an honoraria. » — A. I g 24 
de ezerc. (14, 1), L- 8 5 4 de a c- 
eept. (46, 4 ), g 1 J. de obllg. (3, 


13). Le rapprochement opéré dans 
la L. 10 pr. ad Sc. Treb. ( 36, 1 ) 
est beaucoup plus exact , et h 
l'abri de tout reproche : actiones, 
quœ jure cirill comp étant, lionnra- 
ritr actiones. et causa naturalium 
obligationum. 
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est non-seulement juste, mais encore régulière et 
de beaucoup la plus usitée dans les textes. Seule- 
ment il en est ici autrement que lorsqu’il s’agit 
d’une civilis obligatio; en effet , dans beaucoup 
de textes , naturalis obligatio est aussi employée 
pour indiquer qu’une obligation a sa source 
dans le jus gcntium, même dans les cas où cette 
obligation, en fait , engendre une action, et doit 
nécessairement, dans un autre sens, être appelée 
civilis. — Ainsi un texte dit de la condictio inde- 
biti qu’elle est naturalis (m) , évidemment en ce 
sens seulement que cette obligation (pourvue cer- 
tainement d’une action) tire son origine du jus 
gcntium. — C'est absolument dans le même sens 
qu’un autre texte emploie l’expression naturaliter 
obligabitur ( n ), pour qualifier une obligation dont 
l’action a son origine dans un enrichissement in- 
juste. — Dans un autre endroit Paul dit d’un prêt 
d’argent qui a été après coup revêtu des formes 
de la stipulation, que le créancier n’a pas entendu 
nécessairement abandonner l’action que le prêt lui 
avait fait acquérir. Il exprime ainsi cette idée : 
Plane si præcedat numeratio, sequatur stipulatio, 


(m) L. 15 fi r. de cond. indeb. 
(V. plus haut. S 5. h). Ici l'ex- 
pression naturalis . qui convient 
proprement k l'obligation, est re- 
portée sur l'action, comme A l’in- 
verse , dans d'autres passages , 


l’expression civilis a été reportée 
inexactement de l'action sur l'o- 
bligation (V. plus haut, note (). 

(n) L. 5 pr. de aucl. (V. plus 
haut, % 5, h). 
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non est dicendum , recessum a naturali obliga- 
tione ( o ). Il appelle ainsi le prêt une naturalis obli- 
gatio, par opposition à la stipulation, évidemment 
parce que le prêt appartenait au jus gentium 
(§ 6, a, b). Cette assertion pourrait paraître en 
contradiction avec la circonstance que la stipula- 
tion, elle aussi, est devenue du jus gentium; tou- 
tefois , ce point n’est vrai qu’à l’exception de la 
stipulation spondes spondeo (§ 6, g), et précisé- 
ment, c’est de cette stipulation qu’il était question 
en termes exprès dans le texte cité de Paul ( « spo- 
pondit Flavius Candidus dominus meus » ). Aussi 
pouvait-on, par une conséquence nécessaire , op- 
poser à cette stipulation le prêt antérieur , 
comme une naturalis obligatio. — Dans cette 
étude, nous rencontrons deux textes, spécialement 
importants, qui exigent une attention toute parti- 
culière , parce que leur véritable interprétation a 
été très-souvent contestée. Le premier texte, qui 
est de Julien, est ainsi conçu (p) : Naturales 
obligationes non eo solo æstimantur, si actio ali- 
qua earum nomine competit : verum etiam quum 
soluta pecunia repeti non potest. Nam licet minus 
proprie debere dieuntur naturales debitores , per 

fo) L. 12G ij 2 de V. O. (45. 1). seconde moitié du textes déjà élé 

(p) L. IG l ï de fidej. (46. 1). La utilisée plus haut, note h. 
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abusionem intelligi possunt debitores : et qui ab 
his pecuniam recipiunt, debitum sibi récépissé. 
La première partie de ce texte (jusqu’à non pot eut) 
se trouve une seconde fois dans le Digeste , abso- 
lument dans les mêmes termes (à quelques petits 
détails près) ( q ). J’explique ainsi ce texte : « Comme 
naturelles (c’est-à-dire dérivant du jus gentium) 
obligationes , il faut considérer, non-seulement les 
obligations qui engendrent des actions (et c’est 
la majorité, par exemple, la vente, le louage, le 
prêt), mais encore celles qui ont pour unique effet 
d’empêcher la répétition d'un paiement (fait par 
erreur). Car on peut aussi considérer et désigner 
les débiteurs (dans cette seconde classe d’obliga- 
tions) comme debitores, bien entendu naturales 
debitores , bien que cette expression soit prise ici 
abusivement et non dans son sens propre. » Cette 
explication a déjà été adoptée en substance par 
d’autres auteurs; mais on lui a opposé l’explica- 
tion différente qui suit, et d’après laquelle le texte 
entier, dans toutes ses parties, n’aurait trait qu’à 
des obligations dépourvues d’action (r). D’après 


(q) L. 10 de O. et A. (44, 7). Ici 
l'auteur est indiqué différemment 
suivant les manuscrits : Paulus 
(Florent.), Ulpiamu:, Julianus. 

(r) Vangcrow, p. 5. suivant 
de très-près Untcrholzner, 
p. 12, 13 ; toutefois des auteurs 


lus anciens se sont déjà engagés, 
e diverses manières , dans des 
voies analogues, comme Weber 
natürl. Verbindliclikcit (obliga - 
tion naturelle) g 51. Gluck, t. 1, 
p. 188, 189. 11 faut rejeter com- 
plètement la correction proposée 
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eux, le sens serait celui-ci : « Une obligatio natu- 
ralis se reconnaît à ce caractère , que non-seule- 
ment elle peut (accidentellement) engendrer une 
action, comme l’action contre le tiers-détenteur 
ou la caution lorsque l’obligation a été renforcée 
d’une hypothèque ou d’un cautionnement, mais 
encore qu’elle empêche la répétition d’un paie- 
ment fait par erreur. » Il nous faut rejeter cette 
explication, parce que l’expression du jurisconsulte 
(avec si et ami) indique des cas distincts d’obli- 
gation, et non des effets différents d’une seule et 
même espèce d’obligation. Ensuite il faut remar- 
quer que le caractère et la dénomination de la na- 
turalis obligatio ne lui viennent pas de ce qu’elle 
tire une force accidentelle d’une hypothèque , d’un 
cautionnement, ou d’un paiement (fait par erreur) ; 
mais si ces événements peuvent se joindre à elle en 
général , quand même par le fait ils ne s’y join- 
draient pas, c’est simplement parce qu’elle est 
susceptible de servir de base certaine à de 
tels moyens de sanction. 

Pour achever cette recherche terminologique, 
il faut encore mentionner les expressions em- 


par certains auteurs : si actio 
aliqua earum nomine non conn- 
ut (Hotoman, obs., Lib. 3, 
2). — Pu c h t a , l’andeltteri , 


237 , note c . est en substance 
'accord avec nous sur l'inter- 
prétation que nous venons de 
défendre. 
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ployéespar beaucoup d’auteurs, qui divisent tout 
le domaine des obligations en ces trois classes : 
mer e civiles, mere naturelles , mixtœ. Au premier 
abord on pourrait croire que cette terminologie 
est en conformité parfaite avec les idées que nous 
avons exposées. Car moi aussi j’ai soutenu cette 
proposition, que les obligations de beaucoup les 
plus nombreuses et les plus importantes dérivaient 
du jus gentium, et étaient en même temps recon- 
nues par ledits civile (par conséquent mixtœ), mais 
que de chaque côté de ces deux grandes masses, 
on trouve deux classes qui présentent jusqu’à un 
certain point un caractère exceptionnel : celles qui 
dérivent dujws civile, étrangères au jus gentium 
( mere civiles ); et, d'autre part, celles qui prennent 
leur origine dans le jus gentium et ne sont pas 
reconnues par le droit civil ( mere naturales). — 
Cependant il faut rejeter tout à fait cette termino- 
logie; d’abord sans doute parce que les expres- 
sions exployées sont complètement étrangères aux 
jurisconsultes romains, mais aussi parce qu’à cette 
division se sont liées maintes erreurs, qui portent 
sur le fond même des choses, et qu’il importe en- 
core plus de rejeter absolument, que cette termi- 
nologie moderne et formée à plaisir. 

En effet, on a l’habitude de supposer tacitement 
liés à cette division les deux systèmes de droit, 
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jus civile et gentium , qui seraient placés l’un à 
côté do l’antre sans dépendance ni relation entre 
eux. Mais en fait il faut regarder ces deux droits 
comme ayant l’un sur l’autre une influence récipro- 
que, et formant par leur réunion un tout pratique. 
Cette opposition se manifeste dans les applications 
importantes qui suivent. 

Pour parler d’abord de ce qu’on a appelé les 
obtigationes mere civiles, il serait faux de croire 
que les règles du jus gentium n’aient eu sur elles 
aucune influence. La stipulation spondes spondeo 
appartenait sans aucun doute à cette classe. Si 
cependàixt elle était la suite d’un dol , la doli 
exceptio appartenant au jus gentium, la paraly- 
sait aussi sûrement que si le dol avait déterminé 
un contrat du jus gentium (s). 

La même liaison se manifeste aussi à un autre 
point de vue, où elle est encore plus souvent mé- 
connue. Les lois qui défendent l’usure ou le jeu 
sont toutes positives et complètement étrangères 
au jus gentium. Néanmoins il serait tout à fait 
faux d'admettre une naturalis obligatio dans les 


(») Cotte règle est clairement 
reconnue dans les textes suivants: 
Z,. 42 g 1 de O. cl A. (44. 7). « Cre- 
ditores eos accipcre debemus qui 
aliquam actioncm tel cirilem ha~ 
benl, tic /amen ne ejrceplione sum- 
morcantur, vel honorariam actio- 
ncm, vel in factum. » L. 10 de V. 


S. (50. 16). «Creditores accipien- 
dos esse constat cos, quibus de- 
betur ex qnaciitnque actione vol 
persecutione, vol jure cirili, sine 
ulla ejrceptionis perpétuer, remo- 
tione, vel honorario. vel extraor- 
dinario. » Cf. plus haut, note f. 

4 


Digitized by Google 



50 


CH. I er . NATURE DES OBLIGATIONS. 


contrats défendus par ces lois. Au contraire, le 
» jus civile empiète à ce point sur le jus gcntium , 

que les effets de ce dernier sont paralysés, et ainsi 
la loi positive elle-même est reconnue par les 
règles du jus gentium (/). Cependant cette idée a 
encore besoin d'une détermination plus précise. 
Il n’est pas vrai de dire que toute règle du droit 
positif ait pour résultat d’empêcher l’existence 
d’une naturalis obligatio en opposition avec elle, 
et ses effets (sans doute incomplets). Il faut, au 
contraire, restreindre cette conséquence aux lois qui 
présentent une nature restrictive et toute positive. 
J’ai déjà tenté de déterminer d’une manière pré- 
cise cette classe de lois à un autre endroit et dans 
un autre but («). Aussi trouvera-l-on dans l’expo- 
sition suivante des cas isolés de naturalis obli- 
gatio, qu’une règle contraire du droit civil n’em- 
pêche pas d'exister et de produire certains effets , 
pourvu que cette règle ne porte pas en elle-même 
ce caractère de rigueur. 


(I) Cf. Système, t. 1. J 22. page («) Système, t. 8, | 349. 
ll(i (p. 112, trad.). 
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§ 8. 

II. DIVERSES ESPÈCES D’OBLIGATIONS. CIYILIS ET NA- 
Tt'RALIS OBLIGATIO. EFFETS DE LA NATURALIS. 

La naturalis obligatio a été indiquée, sans au- 
tre développement, comme une obligation dé- 
pourvue d'action (§ 7). Si elle n’avait que ce 
caractère négatif, on ne pourrait certainement 
pas la considérer comme une obligation, c’est-à- 
dire comme la base d’une prestation forcée (§ 2). 
Aussi a-t-il fallu lui attribuer des effets positifs, 
que nous nous sommes bornés à présenter comme 
indirects et accidentels, en les opposant à la faculté 
de produire une action. Nous devons maintenant 
examiner successivement ces effets de l’obligation 
dépourvue d’action. 

En général, on les exprime ainsi : l’obligation 
dépourvue d’action est susceptible de donner lieu 
à une prestation valable, lorsque les circonstances 
du fait sont telles qu’on peut se passer de l’action 
en exécution. Ce principe général est applicable 
dans les cas suivants, que nous devons, par suite, 
considérer comme les effets divers de la naturalis 
obligatio. 

I. Solutum non répétera , Compensation , 
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Imputation sur le pécule, Obligations acces- 
soires (cautionnement , constitut , hypothè- 
que , novation) (a). 

1. Solutum non repetere (b), ou en d’autres ter- 
mes : Exclusion de la rondictio indebiti. 

Ce premier effet, qu’on présente le plus souvent 
entre tous , comme le caractère distinctif de la 
naturalia obligatio, a la signification suivante (r). 

Lorsqu’un objet est livré dans l’intention d’étein- 
dre une dette, cet acte produit, en règle géné- 
rale , ces effets invariables : le débiteur est libéré 
de sa dette., et l’objet livré passe irrévocablement 
dans les biens du créancier. 

Lors cependant que le premier de ces effets ne 
peut se produire , parce qu’il n’existait pas de 
dette valable, la question s’élève de savoir si le 
second effet se produira néanmoins. 

Ici nous devons distinguer deux cas : Celui qui 
a livré a-t-il connu l’absence de toute nécessité 
juridique, et s’est-il cependant déterminé à livrer 
par des motifs spéciaux, par scrupule, point d’hon- 


(a) A un point de vue général, 
ces effets ont déjà été présentés 
dans un autre endroit. Système, 
t. 5. S 250. 251. 

(b) Des écrivains modernes em- 
ploient bien aussi l'expression : 
Sfiluli relenlio, qui sans doute n'est 
pas opposée au génie de la langue 
romaine (cf. par ex. les rclentio- 


nrs ex dote j; cependant les Ro- 
mains ne remploient pas comme 
expression technique dans cette 
application spéciale. 

(c) Ce point a déjà été expliqué 
ailleurs dans un autre but. Cf. 
Système, t. 3. Appendice vin, 
num. xi; t. b . Appendice xtv, 
num. vu. 
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neur, préoccupation de son crédit, etc.; alors la 
prestation demeure irrévocable, et la propriété de 
l’objet livré reste chez le détenteur à titre de do- 
nation. Celui qui a livré a-t-il au contraire sup- 
posé par erreur une dette valable , alors il peut 
répéter l’objet livré par la condictio indebiti, si 
bien que l’erreur est le fondement de cette con- 
diction (d). 

Il reste encore la question de savoir d’après 
quels principes, en cette matière, la dette doit, 
quant à la condictio indebiti, être considérée 
comme valable ou non. Puisque la condiction 
elle-même repose sur le jus genlium , il faut en- 
tendre l’idée d’obligation naturaliter; il suffit, 
par conséquent, même d’une naturalis obligatio 
pour exclure absolument la condictio indebiti ( e ). 
Assurément, cette proposition doit s’entendre 
d’un paiement fait par erreur, et principa- 
lement du cas où celui qui a payé croyait par er- 
reur que l’obligation dépourvue d’action en était 
pourvue. En effet, lorsque, sans être dans l'er- 
reur sur ce point , il a payé en connaissance de 
cause, l’irrévocabilité de la prestation n’est plus 
un effet positif de la naturalis obligatio : dans ce 

(dl £. 1 | 1 de con d. ind. ( 12. déjà été rapportes plus haut, t 5, 
6). L. 53 de R. J. (50. 17). h, et | 7, i. 

[e) Les passages décisifs ont 
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cas, n’y eût-il même aucune dette, le paiement 
ne pourrait pas être répété (note d). 

La signification que nous venons de donner au 
solutum non repetere , comme étant l’effet positif, 
le premier et le plus général de la rtaturalis obli- 
gatio , est reconnue textuellement et directement 
dans beaucoup de textes (/). Il va de soi qu’on ne 
répète pas dans chacun de ces textes tout l’enchaî- 
nement d’idées que nous venons de développer, 
spécialement la supposition d’une erreur, dans les 
cas où cette circonstance doit avoir quelque in- 
fluence sur la décision ; partout il est sous-en- 
tendu. 

Cette proposition est reconnue et précisée, dans 
d’autres textes, par le développement de l’idée 
inverse, que la condictio indebiti n'est applicable 
qu’en l’absence d’une naturalis obligatio, ou lors- 
que celle-ci, ayant existé, a été anéantie (g); tou- 
jours dans la supposition tacite que celui qui a 
livré l’a fait par erreur, et non avec connaissance 
de cause. 

2. Compensation. 

Dans le dernier état du droit existe ce principe 


(A L. 13 pr.. L. 10 pr.. L. 38» 
1. t. L. GO pr. de rond ind., (12. 
6 ) , L. 3 g 7 nuod quitque t'urts 
(2. 2), L. 50 » 2 de prcui. (15. 1), 
L. 10 de O. et A. (U, 7), L. 16 


8 4 de M. ( 46, 1. V. plus liaut , 
8 7, p. q). L. 5 jj 2 de sol. (46. 31. 

(g) L. 42 pr. deiurej. (12, 2), L. 
38 pr.. L. 41, L. 47 de eond. ind. 
( 12 . 6 ). 
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important et général , que tout débiteur peut op- 
poser en compensation à son créancier ce que ce- 
lui-ci luuloit de son côté, en supposant que les deux 
obligations portent sur des quantités, bien entendu 
sur des quantités de même espèce (argent contre 
de l’argent, froment contre du froment, etc...) Mais 
ce principe ne fut pas toujours en vigueur , au 
moins dans toute son étendue : il ne se développa 
et ne fut reconnu que successivement ( h ). Il avait 
pour base la simple œquitas , le jus gentium , et 
il était naturel qu’une telle opération pût embras- 
ser non-seulement les obligations pourvues d’ac- 
tion , mais encore celles qui en étaient dépour- 
vues. Cette application n’exigeait pas l’emploi 
d'une action : il suffisait d’une simple défense à 
l’action du demandeur, c’est-à-dire d’une simple 
exception. 

En fait, une simple naturalis obligatio peut 
aussi bien qu’une civilis servir de base à la com- 
pensation ; c’est un point expressément reconnu 
dans nos sources de droit (t). 

3. Deductio sur le pécule. 

Quand un père de famille confiait un pécule à 
son fils ou à son esclave , et contractait ensuite 


(h) Gai us, Lib. 4 3 G1-G3. 3 
30, 39 J. de oc t. (4. 6). 

(t) L. G de comp. (10, 2). a E^iain 


quod natura debetur, vcnit in 
compensationem. » L. 20 § 2 de 
stalulib. (40, 7). 
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avec eux , il en résultait de véritables obligations 
réciproques , cependant simples naturales obliga- 
tiones, c’est-à-dire sans droit d’action (A). Elles 
avaient pour effet de se payer tacitement par el- 
les-mêmes , au moyen d’un simple calcul et d’une 
imputation. Ainsi ce que le fils devait à son père 
se payait de soi-même au moyen d’une diminution 
tacite du pécule : il en était de même de la dette 
du père, qui l’augmentait tacitement, absolument 
comme si l’un ou l’autre avait payé comptant (1). 
Pour produire cet effet, il suffisait d’une obligation 
dépourvue d’action : ce point est indubitable, puis- 
que les rapports entre ces personnes ne pouvaient 
engendrer aucune autre obligation (note h). 

Il nous reste à parler des effets qui dérivent des 
garanties accessoires à ajouter à l’obligation. 

4. Cautionnement. 

Pour rendre possible et complètement efficace 
une telle sûreté, on peut aussi bien concevoir une 
dette principale dépourvue , que pourvue d’action, 
en sorte que la caution est exposée à une action 
là même où le débiteur principal ne peut être ac- 
tionné (m). 


(k) Cf. Système, t. 2, p. 35, 36, 
54 (p. 33, 34, 53. trad.}. 

(4) L. 9 § 2, 4 de tire. (15, I), l. 
38 ’i 1, 2 Se catui. md. (12, 6). 

(m) L. G g 2. L. 8 g 3. L. 60 de 


fi d. ( 46, 1 ) . L. 42 pr. de jurej. 
{ 12, 2), L. 50 jj 2 de pec. (15, 1). 
L. 13 pr. de coud. nul. (12, 6), L. 
7 % 1 de erc. (41. 1). 
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5. Constitut. 

Tout ce que nous disons du cautionnement doit 
être étendu au constitut , et ses effets présentent 
même une plus grande variété, en ce sens qu’ils 
se réfèrent non-seulement au constitut qui a pour 
objet la dette d’autrui, mais encore à celui qui 
s’applique à la dette du constituant lui-même : 
ainsi toute dette par elle-même dépourvue d’ac- 
tion peut se transformer en une civilis obligatio 
au moyen d’un simple constitut , c’est-à-dire au 
moyen d’un pacte redoublé («). 

6. Droit d’hypothèque. 

Une hypothèque ne peut être établie valable- 
ment qu’en supposant une obligation valable. 
Toutefois cet effet s’applique aussi bien à une obli- 
gation dépourvue que pourvue d’action (o) : ainsi 
le créancier, qui n’a aucune action personnelle 
contre son débiteur, acquiert par le moyen de 
l’hypothèque une hypothccaria actio contre tout 
détenteur du bien hypothéqué. 

7. Novation. 

Toute obligation peut être éteinte lorsque dans 
cette intention on met à sa place une autre obliga- 
tion : ce qui se fait régulièrement en droit romain 

(n) i. 1 j 7 de pec. contl. (13, 5). haut I 7. «1,1 13 pr. de cond. 

« Uebitum autern vel nature suf ind. (12, 6), L. 1 1 \ 3 depign. ad. 
ficit. ■ (13, 7). 

(o) L. 5 pr. de pign. ( V. plus 
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par une stipulation. Cette transformation suppose, 
pour sa complète efficacité, une première obliga- 
tion juridiquement valable : mais celle-ci peut être 
aussi bien une obligation dépourvue que pourvue 
d 'action (p). 


Un coup d’œil rétrospectif sur ces effets diffé- 
rents de l’obligation dépourvue d’action nous mon- 
tre que dans tous les cas où de tels effets ont été 
produits par des circonstances accidentelles, le 
créancier peut en fait se passer de l’action person- 
nelle : dans les trois premiers cas, parce qu’il a 
déjà effectivement obtenu l’objet de la dette par 
une autre voie ( q ) ; dans les quatre derniers cas , 
parce qu’un rapport de droit accessoire lui a pro- 
curé quelque autre action , qui produit le même 
résultat que l’action personnelle. 

Nous devons maintenant envisager les effets que 
nous venons de réunir, en ce sens que toute na- 
turalis obligatio est en règle générale capable de 
les engendrer ; de même on peut en principe con- 
clure de ce que l’un de ces effets est reconnu, à 


(p) L. 19 g 1 de don. (39. 5). L. 
1 j 1 de nor. (10. 21. Ce dernier 
texte montre qu'il suffit môme que 
lu sccondeobllgation soit une sim- 
ple naturalis obligatio. Cf. § 3 J. 
Quib. mod. obi. toll. (3, 29). 


(q) Ce résultat est en partie la 
suite de la règle que la naturalis 
obligatio donne toujours lieu à 
une exception. L. 7 & 1 de nactis 
(2. 14), t. 94 g 3 de solut. (40. 3). 
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l’existence des autres , et par suite à l’existence 
de la naturalis obligatio. Cependant il ne faut pas 
admettre absolument et sans exception que tous 
ces effets soient toujours réunis. Au contraire, il 
est dans la nature propre de quelques-unes des 
institutions de droit dont nous nous occupons, 
de ne pas pouvoir servir de base à certains de ces 
effets. Nous allons en parler en traitant de chacun 
des cas de la naturalis obligatio. 

§ 9. 

II. DIVERSES ESPÈCES D’OBLIGATIONS. CIVILIS ET NA- 
TURALIS OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATURALIS. 

Nous avons déjà remarqué plus haut que les 
obligations pourvues et dépourvues d’action ne 
doivent pas être considérées comme deux moitiés 
égales des obligations, mais qu’au contraire celles 
qui en sont pourvues forment la règle de beau- 
coup dominante, et celles qui en sont dépourvues 
une série d’exceptions à cette règle, fondées sur 
l’état d’imperfection de certaines obligations (§ 7). 
Il nous faut maintenant grouper ces dernières 
obligations; pour les unes, cet état dérive de leur 
origine; les autres y ont été réduites par un évé- 
nement postérieur. Il va de soi que l’exposition 
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de ces cas peut, en grande partie, se rattacher aux 
développements plus complets qui suivront sur le 
droit des obligations, et ne servir ici que d’étude 
préalable. 

Les sources de cet état d’imperfection se dé- 
composent en quatre classes ainsi qu’il suit. 

Défaut de formes du fait générateur de 
l’obligation. 

Absence de la jouissance ou de l’exercice du 
droit. 

Conséquence rigoureuse du droit civil, non 
reconnue par le jus gentium. 

Résultats particuliers du droit des actions. 

A. Défaut de formes du fait générateur de l’obli- 
gation. 

1. Convention conclue dans la forme du nudurn 
pactum, là où une stipulation aurait été néces- 
saire (a ) 1 . 

Que, dans ce cas, il n’y ait pas de droit d’ac- 
tion , ce qui constitue le côté négatif de la natu- 
ralis obhgatio , c’est un point reconnu si claire- 
ment dans plusieurs textes, qu’aucun doute ne 
pouvait jamais s’élever à ce sujet (i). En revanche, 

(a) La relation entre ces deux qu’en traitant des conventions, 
formes de convention, comme En attendant, nous les supposons 
aussi les cas dans lesquels une connus. 

stipulation est ou n'est pas néces- tîi) L. 7 g 4 de partis (î, 14). 
saire . ne peuvent «ître indiques a N’uda pactiû obligationem non 

■ Cf. E. Machelard , p. Î8 il 96. 


Digitized by Google 



§ D. NATURALIS OBLIGATIO. CAS PARTICULIERS. G1 

l’existence positive de la naturalis obligatio , avec 
les conséquences pratiques exposées au § 8, exige 
une démonstration plus sérieuse. 

Si nous considérons cette question à un point 
de vue général , surtout d’après la nature du jus 
gentium , nous pourrons reconnaître, sans aucun 
doute , l’existence d’une telle obligation. Car la 
libre volonté du débiteur de s’engager (§ 5) existe 
évidemment, et la forme arbitraire de la stipula- 
tion , qui est absente , n’étant fondée que sur une 
simple coutume nationale, est complètement in- 
connue auj'MS gentium ( c ). Cette proposition est 
également proclamée par les jurisconsultes ro- 
mains en termes tout à fait précis (d). 


parit , sed parit exceptioncm. » 
( Qu'ici obligatio signifie civilis 
obligatio ou aclio, cest un point 
déjà démontré plus haut g 7. e, par 
la citation complète de ce texte. 
— L. 45 eod. « ad actionem... nu- 
dum pactum nulli prodcsse po- 
test. » L. 28 C. eod. (2, 3). 

( c ) Sans doute la stipulation . 
saur une exception unique , était 
devenue accessible aux pérégrins, 
dans le but de faciliter les transac- 
tions, et en ce sens, elle avait été 
admise dans le jus gentium (g 6, 
g). Mais ce n'était pas une raison 
pour enlever nu pacte nu la force 
d'un engagement qui lui était in- 
hérente d’après le jus gentium. 

(d) L. 81 ü I de II. J. [50, 17) (V. 
plus haut g 5, d). Les mots cujus 
ftdcm seeuli sumus désignent di- 
rectement le cas dans lequel les 
parties se sont contentées d'un 
pacte nu , sans recourir à la ga- 


rantie plus sûre do la stipulation ; 
et c'est pour ce cas qu'on emploie 
ici l’expression : ne tara débet. — 
L. 1 pr. de pactis : « Hujus edieti 
tequilas naturalis est. Quid enim 
tain congruum fidei humante . 
quant ea , quæ inter eos placue- 
runt, servare? » On ne peut pas 
exprimer plus clairement l’idée 
que le jus gentium donne une force 
obligatoire au pacte nu. — /,. 95 
g 4 de sol. (46, 3) (V. g 7, o) On 
dit ici expressément du pactum 
nu, que vinculo tequltati* 
sustinetur, c’est-h-dire sûrement 
par le jus gentium. — J’accorde 
une influence moindre aux [vissa- 
ges qui disent que le pacte nu en- 
gendre une exception, comme 
la L. 7 g 4 de pactis (V. plus liant 
note b), et la L. 40 de 11. C. ( 12, I). 
Car d’un côté exceptio n'est pas 
l'expression exacte pour indiquer 
les effets positifs de la naturalis 
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A ces principes généraux se rattache la déci- 
sion des Romains sur un cas isolé d’une impor- 
tance particulière. Les intérêts d’une somme 
prêtée ne pouvaient être réclamés en justice qu’en 
vertu d’une stipulation (e) ; s’ils étaient promis par 
un pacte nu, il ne naissait aucune action. Cepen- 
dant on reconnaît expressément dans ce cas l’exis- 
tence d’un naturelle debitum (f); en outre l’im- 
possibilité de répéter les intérêts payés (g); enfin 
la faculté de garantir par une hypothèque valable 
un tel pacte d’intérêts (h). 

Nous avons montré plus haut (§ 8) que ces deux 
conséquences étaient la marque certaine de l’exis- 
tence d’une naturalis obligatio. 

Cet effet du pacte nu avait aussi été reconnu de 
tout temps sans difficulté par la plupart des au- 
teurs. Mais récemment il a été contesté par plu- 
sieurs (t); c’est pourquoi cette question exige 
actuellement un examen plus attentif. 


obligatio i J 8) , et d'un autre côté 
on peut considérer l'expression 
jiant exceplionem . comme dési- 
gnant la convention extinctive 
( pactum de non petendo ), tandis 
qu'il n’est ici question que de 
l’origine de l'obligation. 

(e) Cf. Système, t. 6, 8 2G8. 

(/) L. 5, g 2 de sol. (10. 3). «...si 
sint usurse débita;, et alite inde- 
bitæ... puta quædam earum ex 
stipulation!’ , guadam ex paclo 
naturalilcr debebantur. » (V. plus 
haut g 7, i). L'objection de Le- 


lièvre , p. 21, qu’il ne serait ici 
question que de naturalitcr deberi, 
et non de naturalis obligatio 
est sans aucun fondement : car 
debitum est synonyme d'obligatio, 
en ce sens qu’on ne peut conce- 
voir l'un sans l'autre (J 3). 

(g) t. 5 g 2 de sol. (16, 3). «...ex 
pacti conventioncdatæ.rcpetinon 
possunt »... L. 3 C. depactis (2, 3). 

lh) L. 11 8 3 de pign. act. ( 13, 
7), L. 1, L. 22 C. de usuris (1, 32). 

(i) Lelièvre, p. 21. Me- 
yerfeld , Schenkungcn (Dona- 
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Le principe général que nous venons d’exposer 
a été contredit par Unterholzner de la ma- 
nière suivante : Lorsque dans un État, par exem- 
ple à Rome, s’est introduite un forme positive de 
contracter, dans toute hypothèse, où les parties 
ont fait une convention en négligeant cette forme, 
le doute s’élève sur le point de savoir si leur in- 
tention de se lier a été sérieuse, et le doute sur 
ce point ne permet pas. même la naissance d’un 
rapport d'obligation naturelle. — Mais par là la 
question est détournée des principes, et transpor- 
tée dans le domaine du fait pur, qui présente la 
plus grande variété. Lorsque deux Romains fai- 
saient un pacte nu oralement, c’est-à-dire dans 
des circonstances telles qu’ils auraient pu aussi 
facilement faire une stipulation, alors peut-être 
le soin bien volontaire de laisser de côté une formo 
aussi simple pouvait faire douter s’ils avaient 
voulu conclure dès à présent le contrat ou seule- 
ment le préparer. Il arrivera souvent que ce doute 
même sera complètement écarté par les autres 
circonstances, par exemple par l’exacte précision 
des expressions employées, ou parce qu’elles 


tions ), rages 344-346. Unter- 
holzner . 1 . j 23. — Parmi les 
vieux écrivains . Giplianius, 
lect. Altorph., p. 671. 672, a dé- 
fendu cette opinion, mais à l'aide 


d’arguments bien faibles ; notam- 
ment parce que, daus aucun texte 
du droit romain, il n'est dit ex- 
pressément qu'un nudum paclum 
engendre une naturalis obligatio. 
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émanent de campagnards ignorants ou d'étran- 
gers. Mais lorsque le pacte nu intervenait entre 
absents, par lettre et en des termes tout à fait 
décisifs, par conséquent, dans un cas où la stipu- 
lation était impossible entre les parties, alors le 
doute disparait complètement. Ainsi cette objection 
ne peut en aucune façon diminuer la force des prin- 
cipes généraux sur lesquels repose mon système. 

On dit encore que les textes cités sur l’obliga- 
tion naturelle résultant d’un simple pacte d’inté- 
rêts ne prouvent rien. Ce serait là simplement 
une exception isolée à la règle, et cette exception 
se justifierait par l’équité naturelle qui exige que 
l’argent prêté produise des intérêts. — Mais ces 
textes n’ont nullement trait à une telle exception 
ni à cette prétendue équité : ils considèrent au 
contraire le naturale débit ion et la possibilité d’y 
ajouter une hypothèque valable comme la simple 
conséquence du nudum pactum en lui-même, 
absolument comme s'il s’agissait d’un pacte ayant 
un autre objet, quel qu’il soit. Le sens que mes 
adversaires ont essayé d’attribuer à ces textes 
repose donc sur une interprétation tout à fait arbi- 
traire et forcée, uniquement motivée par la né- 
cessité de défendre une opinion préconçue. 

Ces écrivains ont en outre invoqué deux prin- 
cipes positifs à l’appui de leur opinion : 
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D'abord la décision en vertu de laquelle le dé- 
biteur, qui à l’interrogation du stipulant n'a pas 
répondu oralement, mais seulement par un signe 
de tête, n’est pas même lié naturellement (k). 
N'y a-t-il pas cependant ici certainement un 
nudum pactum? — C’est précisément ce dernier 
point qu’il faut nier. Le stipulant avait l’intention 
de conclure une stipulation, et pas autre chose; 
accepter l'efficacité douteuse d’une naturalis obli - 
gaiio , c’était certainement bien loin de sa pensée, 
et il préférait peut-être répudier un engagement 
aussi imparfait. 11 ne subsiste donc rien qu’un 
essai infructueux de stipulation, et pour le nudum 
pactum le consentement du créancier fait défaut. 

Secondement, on se fonde sur les contrats in- 
nommés. La simple convention d’échange, dit-on , 
constitue un nudum pactum : si cette convention 
engendrait le solutum non repetere, la partie qui 
a la première livré sa chose ne serait pas admise 
à la réclamer, puisqu’elle aurait exécuté sans 
retour possible sa naturalis obligatio. Or, les tex- 
tes accordent formellement cette répétition au 
moyen de la condictio ob causant datorum: ainsi 


(k) L. I i 2 de V. O. ( 15 , I ). 
«Si quis ita interroget :dabis?ros- 
ponderit : quidni? et is utique in 
ca causa est, ut ohligetur. Contra 
•si sine verbis adnuisset. Non tan- 


tum autem civiliter, sed nec na- 
turalitcrobligatur. qui ilaadnuit : 
et idco rccte dictum est , non 
obligari pro eo nec Odcjussorem 
quiuetn. » 

5 
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la convention d’échange n’a pas fait naître une 
naturalis obligatio. 

Cet argument, certainement très-spécieux, no 
peut être complètement réfuté que dans l’exposi- 
tion systématique des contrats innommés, et spé- 
cialement de leur histoire. Ici nous nous bornerons, 
en attendant, à présenter les remarques suivantes. 
Celui qui accomplit le premier une convention 
d’échange, livre non pas solvendi , mais obligandi 
causa pour provoquer une prestation réciproque. 
Toute la théorie de la condictio indebiti et du solu- 
tion non repetere doit donc être complètement 
écartée ici : cette théorie ne s’applique qu’au cas 
où l'on a en vue le paiement d'une dette qu’on 
croyait faussement exister, et ce n’est nullement 
le cas actuel. La partie qui a exécuté la première 
est complètement édifiée sur le rapport juridique 
eu question, et c'est pour cela qu’elle ne peut pas 
répéter par la condictio indebiti, ce qui serait 
vrai même dans le cas où il n’existerait aucune 
obligation (pas même une naturelle). Elle répète, 
parce que la prestation réciproque sur laquelle 
elle comptait n’a pas encore été accomplie. 
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§ 10. 

II. DIVERSES ESPÈCES D’OBLIGATIONS. CIVILIS ET NA- 

TÜRALIS OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATÜRALIS. 

(suite.) 

B. Absence de la jouissance ou de l’exercice 
du droit. 

2. Rapports juridiques entre le père et le fils'. 
Les actes productifs d’obligations qui intervien- 
nent entre ces deux personnes rendent le père 
débiteur du fils et le fils débiteur du père. Mais 
cettte obligation n’est pas productrice d’action (n), 
elle ne vaut que comme naturalis obligatio. Ici 
s’applique tout particulièrement l’extinction tacite 
par voie de diminution ou d’augmentation du pé- 
cule, résultat qui se produit de lui-même, sans la 
participation des personnes intéressées (Y. plus 
haut § 8, n° 3). 

3. Rapports juridiques entre le maître et son es- 
clave *. 

Ici s’applique la même règle qu’entre le père et 

(a) L. 4, 11 de jud. (5. 1). L. 16 de furlis (47. 2). Cf. Système, t. 2, 
S 67. 

< Cf. E. Machelard , p. 132 à 150. 

3 Cf. E. Machelard , p. 188 à 194. 
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le fils (b). Le maître peut, par suite de contrats, 
devenir débiteur de son esclave (c), et réciproque- 
ment. Ces deux rapports d’obligation sont dépour- 
vus d’action, aussi bien avant qu’après l'affranchis- 
sement. Leur existence et leur efficacité juridique 
s’apprécient d'après les mêmes conditions de fait 
que celles de l’obligation pourvue d’action qui se 
forme entre hommes libres (d). 

Comme effet de cette dette, nous trouvons le 
solutum non repetere [e) et, comme pour le fils, 
la diminution tacite du pécule (/). 

4. Engagement d’un esclave vis-à-vis d’un tiers ', 
(note b). 

Ici existe encore une obligation dépourvue d’ac- 
tion, avec les effets positifs mentionnés plus haut. 
Sont spécialement indiqués le solutum non repetere, 
la compensation, la validité d’un cautionnement, 
d’une hypothèque, d’une novation, appuyés sur 
une pareille dette (g). 


(b Cf. Système, t. 2, g 65 et ap- 
pendice iv (se rapporte A ce cas 
et aussi au suivant). 

(f) /.. 61 de rond. ind. (12, 6), L. 
40 g 3 de cnndil. (35. 1). 

id) L. 40 \ 2 de pec. (15. I). « Ut 
debitor vcl serves domino vel do- 
minus servo intelligatur, ex causa 
cirili computandum est. » 11 suit 
de là que le maître, par la simple 
mention sur son livre de compte 
qu'il est débiteur de son esclave, 
ne devient pas même débiteur na- 
railler. 

■ Cf. E. Machclard , p. 156 à 


(e) L. 64 de cond. ind. (12, 6J. 
Cette exclusion de la condic/io 
indebili , comme elTet propre de 
la naturalis nbligalin, ne peut se 
manifester qu'après l'affranchis- 
sement. auparavant on ne pour- 
rait concevoir aucune action de 
la part du maître. 

(fi I. 5 g 4 de pee. (15, 1), L. 9 
2-8, /,. 11 g 6-9, L. 15 eod.. L. 
0 pr. de act. eml i (19, 1). 

(g) L. 14 de O. et A. (44, 7), L. 
50 J 2 de pec. (15, 1). /.. 13 pr. de 
cond. ind. (12, 6), L. 20, g 2 de sta- 
188. 
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Dans ce cas l’esclave se distingue du fils, en ce 
que le filiusfamilias, vis-à-vis d’un tiers, peut 
contracter une dette munie d’action. 

5, Engagement d’un impubère sans Y auctoritas 
du tuteur \ 

Ce cas , depuis le temps des glossateurs , a été 
l'une des principales thèses controversées du droit 
romain; l’origine de cette discussion se trouve 
dans les textes contradictoires (en réalité ou en ap- 
parence) des anciens jurisconsultes. Pour prépa- 
rer la saine intelligence de ces textes, il faut en 
faire précéder l’explication de considérations gé- 
nérales sur la capacité de l’impubère quant à 
l'exercice des droits, particulièrement au point de 
vue des obligations (h). 

D’après ledits gentium, cette incapacité ne dépend 
que du développement des facultés personnelles 
de l’individu. S’il a l’intelligence de la nature du 
rapport de droit et de l’acte qu'il fait, il devient 


tulib. ( 40 , 7 ), L. 19 8 4 de don. 
(39. 5). O a i u s , Lib. 3, \ 119. 

(h) Cf. Système, t. 3 8 107, 108, 
où ce point est traité en detail et 
systématiquement. — Parmi les 
auteurs modernes , qui ont écrit 
sur cette controverse , et qui ci- 
tent un grand nombre de vieux 
interprètes, il faut mentionner les 


suivants : Gluck , t. 4, p. 62 et 
Buiv. ; Weber . p. 258 et suiv. 
Lelièvre, nat. obi., p. 51-60: 
Rndorf, Vormundschaft (Tu- 
telle), t. u, p. 279; Giisclicn 
Vorlcsungen ( Cours publics ) . jt 
438 ; Vangerow, I, 8 279 ; 
Pu cli ta , Pandektcn, jj 237. 


1 Cf. E. Macliclar d . p. 200 à 233, et C. A. Pellat , doyen de la 
Faculté de droit de Paris ; Textes choisis des Pandectes, p. 203 à 
217. Paris, 18G0. 
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débiteur, et la fixation d’une limite d'âge, qui a 
toujours une nature essentiellement positive, ne 
peut servir de base à aucune distinction. Cette 
règle a été explicitement reconnue et consacrée 
en droit criminel , comme aussi dans les obliga- 
tions résultant de délits, et encore dans les rap- 
ports obligatoires qui naissent d’un dol , et qui 
ont une nature délictueuse (note ni). La contro- 
verse se restreint donc aux rapports obligatoires, 
où il n’est intervenu aucun dol. 

C’est pour ces obligations que le jus civile a 
imaginé une protection artificielle , en soumettant 
l’impubère à l’autorité de son tuteur jusqu’à sa 
puberté, et en se référant ainsi à la limite posi- 
tive mentionnée plus haut, sans tenir compte du 
développement des facultés de chaque individu. 
Cet état de dépendance présente , au point de vue 
des rapports obligatoires (spécialement de ceux 
qui naissent de conventions), la signification sui- 
vante. L’impubère peut acquérir une créance 
(stipulari) à lui seul; mais il ne peut devenir dé- 
biteur (promitere) qu’avec l 'auctoritas de son tu- 
teur (t). 

En considérant plus attentivement la significa- 
tion et le but de cette règle aussi absolue, on s’aper- 

U) L. t) pr. de a uct. (26, 8), pr. cette règle est présentée comme 
. aeauct. (t, 20) : dans ces textes indubitablement établie. 
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■çoit qu’elle tend uniquement à protéger le mineur 
contre un préjudice possible. Le développement 
naturel de cette considération conduit à cette au- 
tre règle, analogue dans ses résultats, que l’im- 
pubère peut aussi devenir débiteur sans son tuteur, 
lorsqu’il résulte des circonstances qu’il ne souffre 
aucun préjudice, par exemple lorsque l’opération 
juridique l’a enrichi (lociipletior factus ) ; dans ce 
cas on ne peut élever aucun doute sur la validité 
de son engagement, même sanctionné par une ac- 
tion. Cette règle importante est proclamée dans 
beaucoup de textes, et on ne trouve nulle part 
l’apparence d’une contradiction. Elle se présente 
notamment dans les applications suivantes. 

L’impubère qui emprunte une somme de son tu- 
teur lui-même, ou lui promet quelque chose par 
stipulation , devient son débiteur et peut être ac- 
tionné par lui jusqu’à concurrence de l’enrichis- 
semen^ que lui a procuré l’opération (k). 

Il en est de même par rapport aux tiers qui con- 
tractent un commodat (/) ou un dépôt (m) avec 
l’impubère. 


(k) L. 5 pr. de auct. (26, 8). V. 
plus haut g 5 . h. C'est précisé- 
mentdans cette application nu'on 
pouvait surtout mettre en doute 
la possibilité d’uneaction, h cause 
de la participation intéressée du 
tuteur & l'opération. 


(i )L. 1 jj2, L. 3 pr. comm. (13.6). 
(m) L. 1 g 15 depns. (10,3! u ...si 
apud doli mali jam capacein depo- 
sueris, agi possc, si dolutn com- 
misit : nam et in quantum locu- 
pletior factus est , datur actio in 
cuin, et si dolus non intervenit.» 
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De même encore, lorsque l'impubère gère l’affaire 
d’autrui sans mandat, et s'enrichit ainsi (») ; enfin, 
lorsqu’il nomme un instilor, et qu’il est actionné 
par Yinstiloria actio (o). 

A l’absence totale d 'auctoritas doit être assi- 
milée dans tous les cas une auctoritas impar- 
faite ( p ). 

Dans quatre des textes cités ici (notes h, 1, n, p), 
on indique comme servant de base à cette règle 
un rescrit de D. Pi us. Maints écrivains modernes 
ont interprété ce rescrit en ce sens qu’il aurait 
établi pour la première fois cette règle et que 
celle-ci n’aurait pas existé avant lui et sans lui; 
c’est certainement une idée fausse. Ce rescrit, 
comme tous les rescrits en général, n’a qu’un ca- 
ractère do grande autorité, et n’a eu spécialement 
pour but que d’écarter l’erreur et le doute (q). Il 
faut en chercher le principe dans le développement 
naturel des condictions, dont le but spécial était 
de s’opposer à ce qu’une personne s’enrichît acci- 


i n) L. 3 J 4 de neg. gémis (3. 5). 
» Pupilles sanc, si negotia fesse- 
nt, post rcscriptum I). Pii conve- 
nir! |>otest in id. quod factus est 
locuplelior : ngetuio autem, com- 
pensaiioncm cjus , qnod gessit . 
patitur. » 

(o)L. ‘J, 10<Zetn*/i/.(l4,3). Voici 
quelques passages plus généraux, 
où ce même principe est reconnu. 
L. 8 I là ad sc. F«H. (16, 1). L. GG 
de sol. (40, 3). 


(p) !.. I vr. de and. (ÎG, 8). 

(q i Cf. Système, t. I , g 2 i. A la 
vérité Ulpien dit dans la !.. 3 g 4 
de neg. geslis (3. 5). « Pupillus... 
po st reteriptum V. Pii. conveniri 
pntest » (note n) ; mais ce n’est là 
qu'une inexactitude d’expression, 
qui ne peut nous autoriser à ad- 
mettre le contraire pour le temps 
antérieur. Il aurait seulement fallu 
dire que le rescrit ne laissait place 
à aucun doute. 
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dentellement et injustement du bien d’autrui (>•). 

La remarque suh'ante va nous convaincre que 
ce principe n’a jamais pu être complètement mé- 
connu. Supposons un impubère actionné en vertu 
d’un prêt d’argent qu’il a contracté; toute la somme 
est encore entre ses mains (peut-être n’a-t-il encore 
fait que la confondre avec son propre argent, cir- 
constance qui exclut la revendication), ou, en pla- 
çant cet argent, il a acquis une créance sur un 
débiteur très-solvable, ou enfin il a acheté un im- 
meuble d’une valeur au moins égale au prix qu’il 
l’a payé; dans ces cas, le tuteur ne peut repousser 
l'action dirigée contre le pupille, sans se rendre 
coupable d’un dol. Toutes les règles de la tutelle 
n’ont été introduites que pour protéger le pupille, 
et non pour lui procurer un bénéfice injuste aux 
dépens d’autrui. 

En écartant de cette manière les cas dans les- 
quels le pupille s’est enrichi, il ne reste dans la 
controverse que ceux où il n’y a pas eu enrichis- 
sement, c’est-à-dire ceux où il serait obligé sim- 
plement en vertu de l’acte juridique auquel il a 
concouru à son préjudice. Il ne naît certainement 
pas ici d’obligation pourvue d’action; mais en 


(r) Cf. plus liant g 5 h. — De 
plus , Système , t. 5. Appendice 
xiv. Num. 8. — Enfin U d» 
cond. ind. (12,6). «Nam hoc 


natura æipium est neminem cum 
altcrm9 dctrimcnto fieri locuple- 
tiorem. » De même L. 206 de K. J. 
(50, 17). 
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naît-il une naturelle, dépourvue d’action avec ses 
conséquences propres? Telle est précisément la 
question. 

Nous avons déjà observé plus haut que la limite 
de la puberté, arbitrairement fixée comme instant 
où l’individu est capable d’exercer ses droits., s’ap- 
puie sur une disposition toute positive , et est 
étrangère au jus gentium (s). De là, comme con- 
séquence, on peut affirmer l’existence d’une 
naturalis obligatio avec ses résultats particuliers 
(§ 8 ). 

Tarmi les jurisconsultes romains, les uns résol- 
vent la question négativement, les autres affirma- 
tivement. 

Deux seulement se sont prononcés pour la n é- 
g a t i v e , mais en termes très-décisifs : L i c i- 
nius Itufinus et Nératius. Le premier 
dit ( t ) : Pupillus mutuam pecuniam accipicndo ne 
quidern jure naturali obligatur. Et le second («) : 
Quod pupillus sine tutoris auctoritate promiserit 
(et) solverit, ropetitio est : quia nec natura debet. 


(s) Sans doute Gaius . Lib. 
1, % 189, dit que l'institution de la 
tutelle existe chez tous les peu- 
ples et estainsi jurisgentium. Mais 
cette institution en elle-même qui 
enlève 5 l'impubère l’administra- 
tion de ses biens pour la trans- 
porter nu tuteur, diffère complè- 


tement de l'incapacité juridique 
du pupille jusqu’à l'cpoque fixe de 
la puberté, et de la validité arti- 
ficielle imprimée à ses actes par 
le complément de Yauctorilas. 

[ t ) L. 59 de O. et A. (41. 7). 

(ù) L. 41 de cond. ind. ( 12, 6). 
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Tous deux nient très-catégoriquement l’existence 
d’une naturalis obligatio; le second, en admettant 
comme conséquence de cette négation le solution 
repetere. 

Ni l'un ni l’autre ne distinguent si l’impubère 
s’est enrichi ou non; on pourrait donc, d’après leurs 
expressions générales, les comprendre en ce sens 
que, dans le cas d’enrichissement aussi, il fallait 
écarter toute obligation, même naturelle. D’après 
les principes exposés plus haut, cette interpréta- 
tion est inadmissible, surtout émanant du texte 
de Licinius Rufinus, qui n’a vécu qu’après le temps 
de D. Pius. On doit donc entendre ces textes des 
conséquences produites parle contrat même, abs- 
traction faite des conséquences spéciales résultant 
de l’enrichissement qui a pu accidentellement se 
produire (en dehors du contrat). 

La question est résolue affirmativement, 
dans un grand nombre de textes, précisément par 
les écrivains les plus autorisées du Digeste : Pa- 
pinien, Ulpien, Paul. 

Pour l’interprétation de ces textes, il faut faire 
cette remarque préliminaire : les uns reconnaissent 
directement l’existence de la naturalis obligatio; 
les autres, tel ou tel de ses effets caractéristiques; 
d’autres encore, l’un et l’autre à la fois. En outre, 
il y en a qui ne mentionnent nullement la circon- 
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stance de l’enrichissement (laissant ainsi, à s’en 
tenir aux textes, la question indécise), d'autres la 
nient positivement. On pourrait, dans l’interpréta- 
tion des premiers, supposer tacitement un enri- 
chissement. Alors il faudrait, d’après la doctrine 
exposée plus haut, toujours admettre une civilis 
obligatio; et si cependant, dans nos textes, on 
parle d’une naiuralis obligatio , il faudrait rappor- 
ter cette expression non pas à l’effet de. l'obligation, 
mais à sa source, terminologie moins usitée, qu’on 
ne doit pas admettre facilement sans motifs spé- 
ciaux (r). 

Le contraste ressort très-clairement d’un pas- 
sage d’ Ulpien, déjà cité plus haut (ir) et dont 
voici en peu de mots le contenu. Quand un impu- 
bère gère sans mandat les affaires d’autrui, il faut 
distinguer deux cas : il s’est enrichi ou ne s’est 
pas enrichi. Jusqu’à concurrence de son enrichis- 
sement, il peut être actionné (in id quod factus est 
locupletior ) ; en tant qu’il ne s’est pas enrichi, 


(ï) Je fais cette remarque en 
passant, ii propos de l’opinion de 
Puchla, qui, sur la question 
principale , arrive à dire que la 
controverse doit être résolue né- 
gativement . et que l’expression 
nalurnlis nhligatin , employée 
dans plusieurs textes, doit être 
entendue d’une otdigation pour- 
vue d’action à raison d’un enri- 
chissement (sous-entendu) : elle 


ne serait’ appelée naiuralis qu’à 
cause de son origine. Moi-meme 
j’ai appliqué cette terminologie h 
l’explication de la L. 5pr. de auct. 
(J 5, h) ; mais dans cette loi cette 
acception était fondée, et mémo 
nécessaire, puisqu’il était expli- 
qué dans le texte que l’obligation 
était pourvue d’action. 

(te) /.. 3 g 4 de neg. geslis (3, 5). 
transcrite plus haut note n. 


Digitized by Google 



§ 10 . NATURALIS OBUGATIO. CAS PARTICULIERS. 77 

l’opération en elle-même doit sans doute être prise 
en considération (quod gessit) comme base d’une 
obligation, mais sans qu’il en résulte d’action con- 
tre lui. Mais s’il veut dans ce cas réclamer ses 
déboursés, il doit souffrir la compensation pour 
le préjudice que ses actes ont causé à son adver- 
saire (c’est là une conséquence de la simple na- 
turalis obligatio, que du reste Ulpien ne mentionne 
pas expressément). 

Toutaussi décisif est un passage de S c é vo 1 a (a?). 
Quand un pupille, sans l’adjonction de son tu- 
teur, promet par stipulation de donner un esclave, 
et fournit une caution, il ne naît contre lui-même 
aucune action ( nulla petitio est) ; mais la caution 
est tenue en vertu d’une action. Ce résultat est un 
signe certain de la naturalis obligatio (§ 8), de 
même que le refus de l’action contre le pupille 
indique sans aucun doute que, dans l’hypothèse 
de Scévola, celui-ci ne s’était pas enrichi. 

Pap i n i e n, à son tour, cite le cas suivant (g) : 
un pupille contracte un prêt sans l’autorisation 


( x ) L. 127 de F. O. (45, 1). 

(y) L. 95 | 2 de sol. ( 46 , 3 ). 
« ...non enim quanto locupletior 
pupillus factus est , conscquitur. 
sed in solidum credilum suum ex 
hcredilate rclinel. Ce même texte, 
J 4 , décide qu'un pupille ( par 
ses contrats ) fait naître contre 


lui une naturalis obligatio. et en 
tire cette conséquence que l'ex- 
tinction de la dette principale 
par pacte de remise ou serment 
anéantit ipso jure l’obligation , et 
libère ainsi la caution fournie par 
le pupille. 
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de son tuteur ; il meurt laissant pour héritier son 
créancier. Dans les rapports de cet héritier avec 
des tiers (par exemple, des légataires ou des fidéi- 
commissaires), il n’y a pas lieu de rechercher si 
le pupille s’est enrichi par suite du prêt et jusqu’à 
concurrence de quelle somme , mais l’héritier fait 
entrer en compte toute la somme, comme une dette 
payée (par confusion). Evidemment l’engagement 
par lui-même, indépendamment de tout enrichis- 
sement, est ici reconnu comme naturalis obligatio. 

On trouve encore dans Papinien le cas sui- 
vant (3) : un pupille contracte, sans son tuteur, un 


(:) l. 2j g 1 quando dieu (36, 2). 
* ...si petitor ad præsens debitum 
verba retulit, quia nihil ejus dé- 
bet , nullius momenti legatum 
erit : quod si verbo debiti natura- 
Irm obligalinnem et futuram solu- 
Iwncin cogita vit . intérim nihil 
Titius petet, quasi tacite conditio 
inscris sit : non sccus ac si ita 
dixisset, Titio dato quod pupillus 
solvent, a Pue h ta (et d’autres 
avant lui) expliquent le texte par 
la possibilité de deux vues diffé- 
rentes chez le testateur, et par la 
nécessité d'interpréter le testa- 
ment ; mais l’expression petitor, 
qui gouverne tout ce qui suit, ne 
peut être rapportée au testateur 
qu en forçant le sens des mots: 
car celui-ci n’est que créditer : 
pour être appelé petitur, il fau- 
cirait qu'il eût intenté . ou au 
moins préparé une action ; aussi 
est -ce tout h fait arbitrairement 
que Gode froi propose la cor- 
rection : testator. Niais au con- 
traire il est question de l’inten- 
tion différente et de la résolution 


du légataire , qui pourrait dès 
maintenant essayer une action et 
à ce point de vue être nommé 
exactement pelitor. — Du reste, 
ou peut être d'avis différent sur 
l’explication possible de cette dif- 
ficulté; mais ce n’est pas là le 
point capital de notre texte II a 
pour objet essentiel la reconnais- 
sance expresse d’une naturalis 
obligatio. Cependant Puchta cher- 
che U sauver son interprétation , 
en prétendant que cette expres- 
sion n’était pas prise ici dans son 
sens propre et juridique, mais 
dans un sens purement de fait, h 
savoir, dans le sens d'une con- 
vention apparente qui n'avait au- 
cune conséquence juridique, mais 
qui, plus tard seulement, pouvait 
acquérir une efficacité acciden- 
telle par un paiement fait en 
connaissance de cause. Mais 
il faut rejeter une telle interpré- 
tation , si elle n’est fondée sur 
aucunc autre raison que sur la 
nécessité de sauver une opinion 
préconçue. 
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prêt qui ne l’enrichit pas. Le créancier lègue celte 
créance à Titius. Si Titius veut considérer le legs 
comme un nomen légation ordinaire, et agir contre 
l’héritier, il sera écarté, puisqu’il n’existe pas de 
dette actuelle qui puisse lui être cédée. Mais le 
legs n’est pas dénué d’effet, si le légataire le con- 
sidère comme portant sur la naturalis obligatio, 
et, par suite, subordonné, dans son efficacité, à un 
paiement à faire dans un avenir incertain par le 
pupille (volontairement, peut-être même par er- 
reur). Aussitôt que ce paiement a lieu, le légataire 
peut réclamer l’argent de l’héritier. — Ici, l’exis- 
tence de la naturaïis obligatio est textuellement 
exprimée, et reconnue dans un de ses effets les plus 
importants, le solutum non repetere (§ 8). 

Ulpien dit qu’il sullit, pour qu’une novation 
s’accomplisse, que la stipulation qui intervient en- 
suite dans ce but soit valable ou civiliter ou na- 
turaliter. Comme exemple du dernier cas. il men- 
tionne la promesse du pupille, sans l’autorisation 
du tuteur (cia). Ici il est de la dernière évidence 


(aa) L t g t de nor. ( 46 , 2 ). 
« qualiscumque obligatio ...novari 
verbis potest, dumraodo sequens 
obligatio aul ciriliter lenral , mit 
naturaliler ; u I puta si pupillus 
sine luloris auclorilate promise- 
rit. u Ulpien dit encore ailleurs 
que la promesse unilatérale du 


pupille engendre un véritable 
debitum, efficace en ce sens qu’il 
pourra plus tard servir de base h 
une novation valable en droit, si 
bien que la promesse n'aura pas 
le caractère d'une donation. L. 
19 l 4 de don. (39, 5). 
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' que le jurisconsulte suppose un contrat sans enri- 
chissement; autrement, il serait valable civiliter; 
en outre, il est certain qu’ici le naturaliter tcncat 
ne peut pas signifier que l’obligation a son origine 
dans le jus gentium , mais qu’elle n’a qu’une effi- 
cacité incomplète, puisque c'est à elle seule qu'on 
peut opposer d’une manière exacte une promissio, 
quœ civiliter tenet. 

Paul dit dans le même sens: Pupillus sine 
tutoris auctoritato non obligatur jure civili (c’est- 
à-dire de manière qu’il en naisse une action (bb). 
Et le jurisconsulte résout ainsi le cas suivant ( cc ) : 

Un pupille contracte un prêt sans l’autorisation 
do son tuteur. Le créancier lègue à ce débiteur 
un esclave sous la condition qu’il acquittera sa dette. 
Si le paiement a lieu, son accomplissement pro- 
duira un double effet ; il vaudra d’abord comme 
exécution do la condition, puis comme extinction 
de la 7iaturalis obligalio ( qui se trouve ainsi re- 
connue ici). Ce second effet dépend si peu du 


(bb) L. 43 de O. et A. (44. 7). — 
Lorsque, ailleurs, le même Paul 
dit que le pupille , qu’un contrat 
<le prêt a enrichi . ne peut pas 
répéter l'argent qu’il a rendu ( L. 
13 g 1 de coud. ind. 12, 0 ). il ne 
faut point en tirer un argumen- 
tant a contrario; sinon Paul se 
mettrait en contradiction avec 
lui-même. Cf. note cc. 

(cc) L. 21 pr. ad L. Falc. < 35. 
2). On trouve une décision tout à 


fait semblable de M a rcicn dans 
la !.. 44 de sol. (46, 3). — Dans 
un autre texte Marcien recon- 
naît aussi qu’un prêt d'argent , 
fait h un pupille . engendre une 
véritable naturalis oblujatio, qui, 
entre autres effets , est suscep- 
tible de passer h un fidéicom- 
missaire avec toute l’hérédité du 
pupille. L. Cl pr. ad Sc. Treb. 
(36, 1). 
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premier, que, même dans le cas de nullité du legs, 
la somme payée ne peut pas être répétée (signe 
certain de la naturalis obligatio) ( V. plus haut, §8). 

Pomponius résout ainsi le cas suivant ( dd ) ; 
Un pupille est actionné en restitution d’une somme 
qu’il a empruntée sans son tuteur, et sur le ser- 
ment qui lui est déféré ; il jure se dare non opor- 
tere. Par là la naturalis obligatio se trouve éteinte, 
et s’il paie plus tard (par erreur) , il pourra répé- 
ter. Mais si le serment ne porte que sur le défaut 
d ' aucloritas , et non sur la réception même des 
écus, la naturalis obligatio continue de subsister, 
et la caution fournie peut encore être actionnée 
plus tard. — On reconnaît donc ici indubitable- 
ment une naturalis obligatio résultant d’un sim- 
ple contrat, et en combinant directement cette 
obligation avec les effets connus du solutum non 
repctere et d'un cautionnement valable, il s’ensuit 
que cette expression est nécessairement prise, dans 
son sens propre et ordinaire, comme synonyme 
d'obligation dépourvue d’action et non d’obliga- 
tion pourvue d’action et dérivant du jus gentium; 
ainsi le jurisconsulte suppose décidément un prêt 
sans enrichissement. 


(dd) L. -42 pr. de jurejur. ( 12. 
2 ). Dans le cas du premier ser- 
ment. il est dit : « naturalis obli- 
gatio bac pactionc tolletur, ut 


soluta pccunia repeti nossit; » et 
dans le cas du secoml serment : 
« hoc casu fidej ussorem prtetor 
non tuebitur. » 

6 
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Écoutons enfin Gai u s parlant d’un pupille qui 
a promis sans son tuteur. Il est, dit-il , non obli- 
yatns ( à savoir civiliter), mais un sponsor peut 
valablement s’engager pour lui. De même il dit 
en un autre endroit que la promesse d’un pupille 
sans son tuteur est bien une obligcitio nulla (à 
savoir civiliter ), mais qu’elle peut cependant étein- 
dre par novation une obligation antérieure (ee). 
Ces deux décisions supposent incontestablement 
une obligation dépourvue d'action avec les effets 
positifs que nous lui avons reconnus ( § 8). 


Si nous embrassons maintenant d’un coup d’œil 
général cet ensemble de décisions, nous trouvons 
deux textes qui résolvent négativement la question 
controversée; beaucoup d’autres (émanant préci- 
sément des plus grands jurisconsultes) qui la dé- 
cident affirmativement. Depuis les glossateurs, on 
s’est efforcé de ne voir là qu’une contradiction 
apparente, et de l'écarter par des distinctions. 
Ainsi, on a rapporté les décisions affirmatives à 
un âge plus avancé du pupille, les négatives à un 
âge moins avancé (pubertati , infant iœ proximi) ; 

(ee) Gni us, Lib. 3, g 119, 17G. J. quib. mod. loll. ohl. (3 , 29 ), 
Ces mots abligntio nul la al ont et doivent y (Mro expliques de 
été transportés textuellement do même, 
ce dernier passage dans le g 3 
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on a appliqué les premières aux tiers, les secon- 
des au pupille lui-même. Ces tentatives de conci- 
liation et d’autres analogues sont tout à fait arbi- 
traires et sans fondement dans les textes mêmes: 
la plupart sont directement contraires aux cas 
juridiques présentés plus haut. Récemment 1 on a 
regardé comme généralement vraie l’opinion né- 
gative, en prétendant que la naturalis obligatio 
reconnue dans beaucoup de textes devait être en- 
tendue de cas d’enrichissement, et que l’expres- 
sion se rapportait à l’origine de l’obligation , et 
non point à son efficacité (incomplète) (ff). J’ai 
essayé de réfuter cette opinion par l’explication 
des textes qui ont trait à la question. 

Un examen sans parti pris conduit donc à cette 
conviction qu’il n’est pas possible en fait de con- 
cilier ces textes; mais qu’ils nous révèlent entre les 
jurisconsultes romains une controverse qui n'était 
pas encore éteinte de leur temps, et qui a par er- 
reur trouvé place dans le Digeste. Dans la législa- 


( ff) Puchta-Pandckten, g 237. écarter quelques-uns par une ex- 

Quant aux textes défavorables A plication forcée, et il laisse les 

cette opinion , il s'efforce d'en autres do côté. 

1 M. de Savigny semble oublier que l'opinion négative . adoptée 
par Puchta , avait déjà été professée et soutenue avec force par Cu- 
jas. V. notamment, tit. de V. O. ad leg. 127. si pupilles, t. I. co- 
lonne 1240. edit. Ncap. 1722 ; Qua:3t. Papin. ad leg. 25, g 1 si lieres, 
quand i> t lies leg., t. 4, qol. 500: Quæst. Pauli ad leg. 21 si pupillus, 
ad ley. Falcid. t. 5, col. 1001-1002; tit. de O. et A. ad leg. 59 pupil- 
lus mutuam, t. 8, col. 390. 
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lion de Justinien il nous faut préférer l’opinion 
affirmative; non-seulement à cause du nom- 
bre bien supérieur des décisions, mais encore parce 
que cette opinion compte parmi ses partisans les 
jurisconsultes romains les plus autorisés, et qu'elle 
a aussi en sa faveur les principes du droit romain 
(note .s). La plupart des auteurs modernes ont 
aussi adopté cette manière de voir (gg). 

Cependant il n’est pas inutile de rechercher 
comment est née l’opinion négative de certains 
jurisconsultes romains. En faveur de cette opinion, 
on pourrait à un point de vue pratique présenter 
beaucoup d’arguments, et si la question était posée 
dans une législation moderne , elle pourrait bien 
être tranchée dans le sens de la négative. L’orga- 
nisation positive de la tutelle doit avoir pour but 
la protection absolue des impubères contre leur 
inexpérience et leur faiblesse de caractère, qui 
pourraient les entraîner dans de notables préjudi- 
ces, alors même que le développement de leur in- 
telligence leur permettrait de bien comprendre 
les affaires auxquelles ils participent; et cependant 
cela suffit d’après les principes naturels (et par 
suite d'après le jus gentium) pour leur conférer 

(99) Rudorff et Gocschen. ensuite h sa manière habituelle 
Voir plus haut, note h. Gluck dans les distinctions de ses dé- 
place aussi cette décision en vanciers, et abandonne ainsi le 
première ligne ; mais 11 retombe bénéfice du principe qu'il a posé. 
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l’exercice de leurs droits. En appliquant ces idées 
aux contrats qu’ils ont conclus sans leur tuteur , 
il faut reconnaître que ce serait une demi-mesure, 
de les protéger uniquement contre l’action , et 
d’abandonner au hasard le soin de décider si les 
efffets positifs de la naturalis obligatio ne leur feront 
pas cependant éprouver de dommage. Il serait donc 
plus pratique d’aller jusqu’au bout, de sacrifier 
jusqu’au résultat que nous venons de mentionner, 
et de refuser à leurs conventions même les effets 
d’une naturalis obligatio. Dans un cas tout analo- 
gue on est arrivé précisément à cette conséquence. 
Les intercessions des femmes sont paralysées par 
le Sc. Velleianum. Cette disposition est étrangère 
au jus gentium: et ainsi les principes mentionnés 
plus haut conduiraient à attribuer à ces interces- 
sions la force d’une naturalis obligatio. Cependant 
on leur refuse les effets positifs de cette natura- 
lis obligatio (hh). 

Mais en revanche on ne se dissimule pas les 
dangers qu’engendre la situation des mineurs. 
Par suite de nouveaux développements , la resti- 
tution, qui à l’origine n’avait été introduite que 
pour les mineurs ( pubères), a été étendue aux im- 


(hh'i L. 40 pr. de tond. ind. et d'autres textes. 
<12, 6), L. 2 qiuz res pign. (20, 3). 
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pubères (if). Cette restitution servirait au besoin 
de protection aux impubères pour le cas où la 
naturalis obligatio résultant de leurs actes pour- 
rait leur occasionner quelque perte, par exemple : 
si la compensation mentionnée plus haut par Ul- 
pien (note n) devait produire son effet contre eux. 

Ainsi en est-il dans le droit de Justinien. Quant 
aux applications actuelles de ce principe, ce n’est 
point ici, mais dans la théorie de la tutelle qu’elles 
peuvent être recherchées ou établies. 11 faut sur- 
tout observer que chez nous la distinction entre 
la tutelle et la curatelle des mineurs, et par suite 
le caractère propre de l'auctoritas, se sont éva- 
nouis. Les conséquences de ce changement, qu’on 
peut apprécier à divers points de vue, exigent 
une recherche attentive et sérieuse. Nous aurons 
également à nous demander si et de quelle ma- 
nière on peut encore appliquer dans le droit actuel 
le rapport juridique que nous venons d’exposer. 

0. Engagement d’un fils en puissance paternelle 
par suite d’un prêt d'argent, Sc. Macedonianum 1 . 

Dans ce cas il y a une naturalis obligatio {b h), 
en ce sens que l'exception résultant du sénatus- 
consulte n’est dirigée que contre l’action ; mais (**) 


(**) Cf. Système, t. 7. 1 322. ( kk)L . 10, L. 18de Se.Jfuc.(t-l,6). 

i Cf. E. Machelard , p. U0 à 131. 
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du reste cette obligation peut produire ses effets 
contre le fils lui-même ( soit avant, soit après la 
dissolution de la puissance paternelle), ou contre 
le père comme actio de peculio. 

Ici se présentent encore les conséquences ordi- 
naires de la naturalis obligatio (§ 8), d’abord le 
solution non repetere [II). 

Ensuite la validité d’un cautionnement; cepen- 
dant en principe, la caution, lorsqu’elle est action- 
née, peut aussi invoquer l’exception ; elle le peut 
dans tous les cas où elle aurait un recours contre 
le débiteur principal. Mais alors son engagement, 
comme celui du débiteur principal, a la force 
d'une naturalis obligatio', et si elle paie, elle ne 
pourra pas répéter (mm). 

De même, une hypothèque garantirait valable- 
ment cette dette; seulement le détenteur a l’ex- 
ception, comme la caution (an). 

Enfin, l’obligation peut aussi être novée vala- 
blement (oo). 

Si l’on veut rechercher la base de cette disposi- 
tion anormale , on aperçoit bien clairement que 
cette défense est, dans toutes scs parties, purement 


(U)L. 954 . ôdeSc. Mac. (14, 
0), !.. 20 jj 9, L. 4i) pr. de coud, 
ind. (12,6), L. Il de II. C. (12, 1), 
!.. 19 de nov. (46, 2). 


(mm) !.. 9 î 3. 4. L. 10, L. 11. 
L. 18 de Sc. Mac. (11, 6). 

(nn) L. 2 qna res pign. (20, 31. 
(oo) L. 19 de nor. ( 10 , 2), L. 20 
de Sc. Mac. (14, 6). 
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positive et étrangère au jus gentium. La même 
situation se représente dans le Sc. Velleianum, 
qui a avec le Sc. Macedonianum beaucoup d’ana- 
logie, et qui ne laisse cependant pas subsister de 
naturalis obligatio (note hh). Il paraît donc qu'on 
avait cru devoir se montrer moins sévère dans la 
défense de prêter à un fils de famille. D’ailleurs 
celle-ci s’appliquait indépendamment de toute 
idée de dol, d’usure, de dissipation ou de lésion 
préjudiciable au fils, ainsi même dans les cas où 
le créancier n’avait, rien à se reprocher. C’est ainsi 
qu’on avait généralisé Indisposition afin d'attein- 
dre et d’écarter d’autant plus sûrement les cas où 
il y avait danger évident, peut-être culpabilité. 
Pour prévenir ces cas, le simple refus de l’action 
pouvait paraître suffisant; car un usurier se prêtera 
difficilement à une opération qui ne doit trouver 
une sanction bien accidentelle et incertaine que 
dans les effets de la naturalis obligatio. 

§ 11 - 

II. DIVERSES ESPÈCES D'OBLIGATIONS. CIVILIS ET NA- 
TURALIS OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATURALIS 

(suite). 

C. Conséquences strictes du droit civil non re- 
connues par le jus gentium. 
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7. Suivent maintenant quelques cas où les con- 
séquences strictes du droit civil conduisent à une 
rigueur que repousse le besoin des affaires. Cette 
rigueur exige un adoucissement résultant àeYœqui- 
tas qui domino dans le jus gentium. 

Mentionnons d’abord le cas où le créancier in- 
stitué héritier par son débiteur, à charge par lui 
de restituer toute l’hérédité, a été, malgré lui, 
contraint de faire l’adition et la restitution, cas 
dans lequel la retenue du quart lui est interdite 1 . 
D’après le droit strict, la confusion a éteint, ipso 
jure, la créance; mais ce résultat est évidemment 
contraire à Y tequilas. Aussi la créance doit-elle 
subsister comme naturalis obUgatio, avec ses con- 
séquences ordinaires. Un paiement accidentel et 
fait par erreur ne peut donc pas être répété; et 
si la dette a été garantie par une hypothèque, le 
créancier pourra plus tard la faire valoir, soit 
par voie d'exception , s’il détient l’objet hypo- 
théqué, soit par voie d’action s'il ne le possède 
pas (n). 

8. Nous trouvons un autre cas de même espèce, 
à propos de la minima capitis deorinutio, dans le 

(a) L. 59 pr. ad Sc. Trch. (36. 1). tur. Remanet ergo propter pignus 
« ...igitur non tantum retcntio, naturalis obligatio » Pour f ex- 
act! etinm petitio pignoris nomine plication du texte entier, Cf. Sys- 
competit, et solutuin non répété- terne, t. 5, \ 250, </. 

t Cf. E. Machelard, p. 294 à 315. 
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très-ancien droit 1 . Celle-ci (par exemple, dans le 
cas d’adrogation) libérait le débiteur de ses dettes. 
Mais, comme ce résultat contrariait évidemment 
Y acquit as, les dettes subsistaient comme naturelles 
obligationes (b). 

Ce principe a de bonne heure perdu en droit 
romain sa signification pratique. Cette libération 
fut considérée comme tellement contraire à la na- 
ture, qu'on admit contre elle une restitution illi- 
mitée, si bien que l’action perdue en elle-même 
reparaissait sous le nom d’une fîctitia actio (c). 
Aussi la naturalisobligatio, avec ses effets spéciaux 
et limités, était-elle devenue inutile, et en fait elle 
avait disparu. 

D. Rapports particuliers au droit des actions. 

Absolution irrévocable, mais intervenue par er- 
reur, d’un véritable débiteur 2 . Que ce débiteur 
soit protégé contre toute action ultérieure par l’ex- 
ception de chose jugée, ce point ne souffre aucune 
difficulté. En revanche, depuis les glossateurs 


tl>' !.. 2 g de cap. min. (4 , 5). 
n II) qui eapiU: inimmntur, ex 
hiscausis.quæcapitisdemimitio- 
ncui præcessci uni , marient obli- 
yati naturaliler. » — Aux cas de 
celle espèce (notes o. b) on peut 
appliquer l'expression remarqua- 
ble qu'Ulpien emploie dans une 

1 Cf. E Machelard, p. 318-330. 

2 Cf. E. Machelard, p. 414-445. 


autre circonstance ( /.. 32 pr. de 
pec. 15 . 1 ) : <i Scd licct hoc jure 
cmUingat . tamen inptilas dictai. 
judicium ineosdari, qui necasinne 
juris liberantur. » 

(cl (Jai us. Lib. 3, g 84 . Lib. 
4, g 38. Cf Système, t. 2, g 70, 
m, o; t. 7, g 333. 
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jusqu’à nos jours, la question a été très-vivement 
controversée, de savoir si l'absolution laisse sub- 
sister une naturalis obligatio. 

Pour m’expliquer sur la persistance de la valu- 
redis obligatio (d), je dois d'abord faire remarquer 
que ses effets, à cause de la nature particulière de 
l’exception mentionnée plus haut, paraissent moins 
complets que dans la plupart des autres cas; c’est 
ce que j'ai déjà observé ci-dessus en terminant 
le § 8. 

Pour la persistance de l’obligation naturelle, on 
invoque d’abord un principe général. La force ju- 
ridique inattaquable d’une décision erronée se fonde 
sur une règle toute positive, et est étrangère au 
jus gentium (§ 5, ï). Ce point est reconnu d’une 
manière indirecte, mais incontestable, dans un 
passage des Institutes, où Vexceptio rei judicatæ 
n’est pas , comme beaucoup d’autres , basée sur 
Yœquitas particulière au jus gentium {c). 


(d) Cf. Système , t. 5, J 219, r, 
\ SbO , g. — Un texte qu'on fait 
souvent valoir dans cette ques- 
tion , la L. 8 g I llatam rem ( 4ü, 
8), lui est en réalité étranger : ii 
appartient à la péremption d'ins- 
tance dont nous traiterons plus 
bas : ce sera le moment de l'uti- 
liser. 

(e) Dans les gg 1-4 J. de excepl. 
(1. 12i on présente toute la série 
des exceptions telles que les esc. 
doli, inclus' , parti . jurisjurandi, 
comme fondées sur ce motif : 


quia iniquum est, eum eondnn- 
nari; et en fait elles ont toutes 
pour base la naturalis trquitas, le 
jus gentium. Suit dans le g 5 l'ex- 
cejitio rei juilicaue , h propos de 
laquelle on ne mentionne pas l'i- 
nû/nnni, évidemment pour la dis- 
tinguer des précédentes ; mais on 
dit simplement : déliés per excep- 
tionem rei judicutie adjurari (Cf. 
Système . t. b, g 249. e). — C'est 
tout h fait è tort que maints écri- 
vains modernes ont compris ce 
passage des Institutes en ce sens 
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Sont encore plus décisifs plusieurs textes, qui; 
dans le cas dont nous nous occupons, tantôt af- 
firment directement l’existence de la naturalis 
obligatio, tantôt présentent telle ou telle de ses 
conséquences spéciales. 

De tout temps les deux partis se sont accordés 
à regarder comme le plus important de ces textes 
la décision suivante donnée par Paul ( f ) sur un 
cas juridique particulier. 

Julianus verum debitorem post litem con- 
testatam, manente adhuc judicio, negabatsol- 
ventem repetere posse, quia nceabsolutus, nec 
condemnatus repetere posset. Licet enirn ab- 
solut, us sit, natura taraen debitor permanet; 
similemque esse ei dicit, qui ita promisit : 
sive navis ex Asia venerit, sive non venerit, 
quia ex una causa alterius solutionis origo 
proficiscitur. 

Je m’efforcerai en premier lieu d’établir le sens 
précis et incontestable des mots employés. Un vé- 
ritable débiteur est actionné, il paie après la lit is- 
contestation. mais avant le jugement, et il veut. 


que sa principale foire reposait 
sur celte expression : nibilominus 
obligatio durât. Car cette même 
expression se retrouve (avec des 
applications différentes) dans les 
paragraphes précédents, à propos 
d'exceptions, qui ne laissent évi- 
demment pas subsister de nofu- 


ralts obligatio. Elle se rapporte 
surtout . non pas h cette persis- 
tance . mais au contraire à l'idée 
tout opposée de la différence qui 
sépare l'extinction t'pso jure de 
celle qui s’opbre per erceptionem. 

, Ai * ffd j * i / in 
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dans cet intervalle, répéter ce qu’il a payé. C’est 
cette répétition que lui refuse Julien (avec l’assen- 
timent tacite de Paul). Le motif apparent de cette 
répétition, motif qui est supposé invoqué par le 
débiteur et qui est combattu dans le texte, est le 
suivant. Celui qui paie (par erreur) une dette, con- 
ditionnelle, peut répéter ce qu’il a payé : car pour 
le moment il n’y a pas encore de dette, et c’est 
seulement l’événement qui prouvera s’il y a eu vé- 
ritablement dette ou non {g). Il semble qu’on doive 
placer sur la même ligne que le débiteur condition- 
nel ce défendeur qui apayé : car, s’ilestcondamné, 
il est débiteur; s’il est absous, il n’est pas débiteur, 
et c’est actuellement un point tout à fait douteux et 
incortainque celui de savoir lequel des deux résultats 
se produira. Julien détruitcetargumentspécieuxpar 
les considérations suivantes. L’absolution n’anéan- 
tit aucunement la dette : car le véritable débiteur 
(il est ici supposé tel) reste soumis, même après 
son absolution, à une naturalis obligatio ( natura 
debitorperma.net)’, et elle suffit pleinement pour 
exclure la condictio (h). Ce défendeur doit plutôt 


(g) L. IG or., L. 18 decond. ind. 

(lï. 6). 

(h) C'est sans nécessité aucune 
que maints auteurs compliquent 
la question en y mêlant celle de 
savoir si le fait du paiement n'a 
pas éteint même la naturalis obli- 


gatio. et rendu par suite Vabsoltt- 
tio nécessaire. Julien ne recher- 
che pas l'influence du paiement 
sur la dette existante : il se de- 
mande seulement si, en présence 
du paiement , et en en faisant 
abstraction , l'existence d'une 
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être mis sur la même ligne que celui qui a promis 
quelque chose sous deux conditions alternatives , 
qui sont la contre-partie l’une de l’autre. Car puis- 
que l’une d’elles doit nécessairement arriver, il 
s’ensuit que la promesse, conditionnelle dans 
les termes, est en fait pure et simple. 

De cette explication du texte, qui est en concor- 
dance exacte avec les expressions et la liaison in- 
time des idées, résultent ces deux points : d’abord 
la persistance d’une naturalis obligatio, après l’ab- 
solution obtenue par un véritable débiteur; en se- 
cond lieu l’exclusion fondée sur ce motif de 
la condictio indebiti, ce qui est toujours le signe 
le plus certain et l'effet le plus remarquable d'une 
véritable naturalis obligatio. Toute la marche des 
idées montre évidemment que Julien veut pure- 
ment et simplement repousser la prétention à la 
condictio , fondée sur ce raisonnement; sans dis- 
tinguer si le paiement a été effectué dès maintenant, 
pendant le procès (comme il le suppose) ou après 
l'injuste absolution du débiteur. Car, dans les deux 
cas s’applique également le principe natura debitor 
permanet. 

Ces considérations résolvent déjà si compléte- 

deltc véritable et certaino serait pour pouvoir ensuite décider s'il 
exclue par la simple considéra- y avait un debitum, ou un in fic- 
tion d'une absolution possible. bitum solutum , condition fonda- 
C'est la question qu’il se pose mentale de la condictio indebiti. 
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ment toute notre question, que nous n’aurions pas, 
à proprement parler, besoin des autres textes pour 
la fortifier. Cependant nous devons les examiner 
en détail, aussi bien que les arguments spécieux 
qu'on leur oppose. 

Mais avant d’aborder ce double examen, il nous 
faut encore rechercher attentivement dans quelle 
situation Julien se plaçait en fait, pour résoudre le 
cas juridique qu’il se proposait. La situation qui 
se présente tout d’abord et le plus naturellement 
semble être la suivante: le défendeur, véritable 
débiteur, a reconnu pendant le procès l’injustice 
de sa résistance et a payé. 11 s’en est immédiate- 
ment repenti, en réfléchissant qu’une absolution 
est toujours possible. Alors il veut exercer la con- 
dictio indebiti, et c’est elle que Julien lui refuse. 
— La dernière décision reste encore vraie dans 
ce cas; mais les arguments proposés ne lui con- 
viennent plus, et nous pouvons en conclure cer- 
tainement que Julien ne peut pas avoir ainsi rai- 
sonné dans tout le texte sur une hypothèse aussi 
simple. 

Lorsque le défendeur payait en parfaite connais- 
sance de cause, il avait incontestablement l'inten- 
tion de mettre fin à la contestation, en se désistant 
complètement de ses prétentions. Cet acte présente 
un caractère tout à fait analogue à celui de l’aveu 
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judiciaire et de la transaction (/). Dans tous ces 
cas, il ne peut jamais' être question de la condictio 
indcbiti; car l’intention directe des parties a été 
de terminer la contestation, et cette intention a 
produit son effet, lors même que la décision future 
aurait pu amener un résultat tout différent (k). 
Toute l’argumentation du texte ne peut nullement 
s’appliquer à cette idée. Car lors même que la dé- 
cision absolutoire ne laisserait pas subsister de 
naturalis obligatio , la prestation ne serait cepen- 
dant pas soumise à une répétition. La supposition 
d’une naturalis obligatio aurait donc été, dans la 
décision de ce cas juridique, tout à fait illogique 
et erronée. L’une des conditions essentielles de la 
condiction, la prestation par erreur (/), aurait tou- 
jours fait défaut dans ce cas, et il est complète- 
ment inutile de rechercher si l’obligation elle- 
même était imparfaite ou non. 

Pour éviter cette contradiction profonde entre 
les circonstances que nous supposons et les motifs 
de la décision de notre texte, il faut admettre que 
Julien, dans le cas juridique qu’il résout, suppo- 
sait un défendeur, qui n’avait pas sur la relation 
de droit la notion claire que nous avons supposée 


(«■) Système, t. 7, g 302. 303. (t) Système, t. 3, p. 300. p. 417 

(kj L. 6o g 1 de cond. ind. ■ 12. et s. (p. 361, p. 125 et s. trail.). 

6), L. 2 C. de transacl. ,2. 4). 
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plus haut, et ne payait nullement dans l’intention 
évidente de mettre fin à la contestation. Ceci 
donne d’abord à penser que le défendeur avait été 
trompé par la fausse nouvelle d’une condamnation 
qui l’aurait déjà frappé. On peut encore supposer 
qu’il ne savait absolument rien de la contestation 
engagée; qu’il ne pouvait donc payer dans l’inten- 
tion de la terminer, mais qu’il voulait simplement 
éteindre une dette qu’il reconnaissait. C’est à ce 
cas que conviennent parfaitement les motifs du 
texte. Mais il y a encore bien des manières de 
l’expliquer. Le débiteur originaire peut être mort 
immédiatement après la litiscontestation, et son 
héritier a payé la dette, qui lui semblait acquise, 
sans avoir connaissance du procès engagé. Ou le 
débiteur peut avoir contracté hors de son domicile, 
et ayant promis de payer au lieu du contrat, il a 
immédiatement constitué un mandataire dans ce 
lieu même pour le cas possible d’une contestation, 
et lui a donné le pouvoir de soutenir un procès, 
s’il y avait lieu (m). Le mandataire a effectivement 
engagé la litiscontestation, et le débiteur, sans 
en être informé, a payé à son domicile. C’est quel- 
que cas de cette espèce que Julien a dû avoir pré- 
sent à l'esprit, et peut-être l’avait-il exposé avec 


(m) Cf. Système, t. 8, l 370. 

SAVIQNY. — T. I. 7 
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soin dans le texte complet, sans qu'il nous en reste 
de traces dans l’extrait de Paul 

A ce texte, si décisif s’en joint un autre tout à 
fait analogue et émanant également de Paul («) : 
« Judex si male absolvit, et absolutus sua 
sponte solverit, repetere non potest. » 

Ici on exprime directement l’iniquité de l’abso- 
lution, qui dans le texte précédent avait été indi- 
quée d’une manière non moins douteuse par les 
mots vet'um debitorem ; à cette idée le juriscon- 
sulte rattache l’exclusion de la condictio indebiti, 
et reconnaît par conséquent la persistance d’une 
naturalis obligalio. L’unique raison de douter, 
très-souvent mise en avant, se trouve dans les mots : 
sua sponte , qu’on pourrait entendre ainsi : v o- 
lontairement, et avec la complète connais- 
sance de la vraie situation des choses, donc sans 
aucune erreur, si bien que cette absence d’erreur, 
et non pas la supposition d’une naturalis obligatio, 
serait le motif pour lequel la condiction devrait 
être refusée. Il faut cependant rejeter sans hési- 
ter cette explication à cause des mots : si male 
absolvit, qui ne peuvent pas rester sans significa- 
tion. Car lorsque le défendeur, à la suite d’une 
juste absolution, paie, sans erreur et en pleine 

(n) L. 28 de cond. ind. (12, 6). 
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connaissance de cause, ce qu'il peut faire par bien 
des motifs divers (par exemple : par générosité, 
par compassion, par désir d’assurer son crédit, en 
voulantseulement faire reconnaître son droit) alors 
pareillement la condiction est exclue, et la décision 
de Paul serait tout aussi vraie pour le cas : si recte 
absolvit ( o ) : il est donc complètement impossible 
que les mots : si male absolvit, aient été insérés 
dans le texte, s’ils avaient le sens que leur prêtent 
nos adversaires. 11 ne reste plus qu’à expliquer à 
mon point de vue l’expression : sua sponte. Ces 
mots n’indiquent que la liberté d’action, sans faire 
allusion aux motifs du paiement ou à la connais- 
sance que le débiteur a pu acquérir des faits. Ils 
n’ont en réalité pour but que de montrer clairement 
au lecteur la véritable situation. On pourrait, par 
exemple, être choqué de la circonstance qu’un dé- 
fendeur absous ait payé. Celui qui est condamné, 
paie, parce que le juge l’y contraint, ou pour 
échapper à cette contrainte, mais toujours contre 
sa volonté ; on ne peut à vrai dire appliquer ces 
motifs à celui qui a été absous : car on doit toujours 
penser qu’il agit volontairement, même lorsqu'on 


(o) L 26 l 3 de cond. ind. ( 12. 
61. « Inclebitum... accipiiiius... et 
si per aliquam exceptionem per- 


etuam peti non poterat : quarc 
oc quoque repcti potcrit , nisi 
sciens su lulum exceptione joint. » 


Digitized by Google 



100 


CH. I*'. NATURE DES OBLIGATIONS. 


peut aussi bien supposer un paiement fait par er- 
reur qu’en connaissance de cause. 

Il nous faut encore observer qu’après l’injuste 
absolution du débiteur principal, le cautionnement 
intervenu antérieurement continue à rester vala- 
ble, et qu’un nouveau cautionnement peut être 
fourni. C’est la conséquence du principe général , 
déjà mentionné, d’après lequel un cautionnement 
valable peut garantir même une obligation dé- 
pourvue d’action (§8, m). On trouve encore une 
reconnaissance indirecte et remarquable de cette 
validité dans un texte d’ U 1 p i e n (p), qui décide 
qu’un cautionnement peut être fourni dans le cours 
d’un procès ; il en donne cette raison , que même 
dans une dette poursuivie en justice, il y a, outre 
l’élément civil , encore un élément naturel. Ce 
motif concorde d’une manière digne de remarque 
avec le texte de Julien expliqué plus haut: Ulpien 
veut dire par là : même au cas où le défendeur 
serait absous, et lors même que le cautionnement 
n’interviendrait qu’après l’absolution, l’élément 
naturel de l’obligation subsisterait, et suffirait 


(p) L. 8 l 3 de fid. (46, 1). a Et 
post litem contestatam fidejussor 
accipi potest , quia et civilis et 
naturahs subest obligatio : et hoc 
et Julianus admittit ; coque jure 
utimur. d L’application uu prin- 


cipe au cas d’une absolution ulté- 
rieure n’est pas exprimée dans le 
texte (au moins tel qu’il est inséré 
dans le Digeste); mais elle existe 
pour le cas de condamnation. 
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pour maintenir le cautionnement. — Seulement 
l’efficacité de ce cautionnement est restreinte. Car, 
lorsque la caution est actionnée, elle peut se dé- 
fendre par Yexceptio rei judicatœ, comme nous 
l’avons prouvé plus haut pour le Sc. Macedonia- 
num; non pas certes dans tous les cas, puisqu’elle 
n’a pas été partie au procès, mais seulement dans 
ceux où elle aurait un recours contre le débiteur 
principal, qui verrait le droit résultant pour lui 
de son absolution anéanti, si on refusait l’excep- 
tion à la caution (y). 

Une situation analogue se rencontre pour le 
droit des hypothèques, quand le débiteur actionné 
personnellement a été absous. L’hypothèque con- 
serve son efficacité même à côté d’une obligation 
dépourvue d’action (§ 8, o), même encore après 
une absolution injuste. Mais si Yhypothecaria 
actio s’exerce contre le débiteur , possesseur lui- 
même du bien hypothéqué, il la repoussera par 
Yexceptio rei judicatœ, et en ce sens on peut dire : 
pignus liberatur. Contre un tiers possesseur , au 


(q) Dans la 7 Ç 1 de except. 
(44, 1 ) l'eiceptio rei judicatce est 
accordée à la caution, sans con- 
dition au moins en apparence; 
mais on assimile ce gas A celui 
de l’Arc. Sc. Macedoniani ; cette 
exception n'est donnée qu’à la 
caution qui a droit à un recours 


(J 10, mm). Nous sommes auto- 
risés à étendre aussi la même res- 
triction à I’tr ceplio rei judicatœ 
de la caution , soit à cause de la 
réunion déjà mentionnée de ces 
deux exceptions, soit à cause des 
motifs sérieux donnés plus haut 
dans le corps de l’ouvrage. 
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contraire, l’action n’est pas soumise à cette res- 
triction (r). 

Enfin mentionnons aussi la compensation comme 
s’appliquant au cas qui nous occupe. Il faut ad- 
mettre qu’on peut opposer en compensation une 
créance, même après une injuste absolution; car 
toute obligation dépourvue d’action suffit à ce ré- 
sultat (s). Si cependant le défendeur veut faire va- 
loir la compensation au moyen d’une doli exceptio, 
elle sera paralysée par une replicatio rei judicatœ, 
résultat qui nous donne un nouvel exemple de 
l’efficacité trôs-restreinte de cette naturalis obli- 
gatio persistante; nous nous sommes déjà expli- 
qués plus haut (à la fin du § 8) sur ces effets res- 
treints. 

Dans toute cette recherche, nous n’avons jus- 


(r) Les textes principaux sont 
!.. 27 de pign. (20, 1), et L 13 qui- 
bus m odis pign. (20, 6). Cf. Sys- 
tème. t. 5, g 250, g. — Quand on 
refuse l'exception au tiers posses- 
seur, cette décision ne doit s'en- 
tendre que du possesseur qui n'a 
avec le débiteur aucun rapport 
de droit. Est-il seulement le suc- 
cesseur à titre particulier du dé- 
biteur, alors il a l’exception dans 
tous les cas. Cf. Système, t. 0, 
g 301. h. i. 

(j) V. plus haut, g 8, — A la 

vérité, nous ne trouvons aucune 
preuve de la possibilité de cette 
compensation. Spécialement, on 
ne peut invoquer en ce sens la 
L. 2 C. de comp. (4, 31) ; car elle 


peut être et a été en effet inter- 
prétée dans un sens différent. 
Voici l'explication qui est justifiée 
par l'ensemble des idées : > Celui 
qui a payé h la suite d'une con- 
damnation passée en force de 
chose jugée , ne peut en aucun 
cas exercer la répétition (alors 
même qu'il voudrait prouver 
qu'il n'y a pas de dette); ni même 
faire valoir cette faculté de répé- 
ter comme moyen de compen- 
sation. Mais s'il n'a pas encore 
payé . et qu'il soit actionné en 
paiement par la judicati actio. il 
pourra, sans aucun doute, oppo- 
ser en compensation une (autre) 
créance qui existe k son profit, n 
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qu’ici considéré les conséquences d’une injuste 
absolution que sous la forme qu’elles revêtent dans 
le droit de Justinien, à savoir, sous la forme d’une 
exceptio rei judicatæ. Mais, pour être complets , 
il nous faut encore jeter un coup d’œil rétrospec- 
tif sur le droit antérieur. A cette époque , dans 
les cas les plus graves et les plus importants, l’ab- 
solution produisait un effet beaucoup plus énergi- 
que. Lorsque , par exemple, dans un legitimum 
judicium , la formule de l’action avait une juris 
civilis intentio, Yexceptio reijudicatæ était inutile, 
puisque, dès le principe, la litiscontestation et en- 
suite le jugement éteignaient ipso jure tout le 
rapport de droit préexistant (£). Le véritable débi- 
teur, absous par erreur, avait donc été libéré ipso 
jure , et on se demande comment cet effet pouvait 
se concilier- avec la persistance d’une naturalis 
obligatio. On pourrait supposer que , dans ce cas 
particulier, l’effet si énergique que nous venons 
d’attribuer au jugement anéantissait complète- 
ment même la naturalis obligatio. Bien que nous 
n’ayons pas de document sur cette question, cette 
supposition n’en doit pas moins être rejetée comme 
tour à fait invraisemblable. Car toute cette insti— 

(I) Gains , Lib. 4 . § 106. 107, taicnt dans la ville de Rome sur 
Lib. 3, g 180, 181. Cette forme les prêts, les stipulations et d’au- 
plus stricte s'appliquait notant- très contrats, 
ment h tous les procès qui s'agi- 
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tution était an plus haut degré positive, bien plus 
encore que le maintien des décisions injustes ayant 
acquis force de chose jugée; elle était complète- 
ment étrangère au jus gentium , et nous pouvons 
admettre comme certain que, dans ces cas si rigou- 
reux de l’ancien droit, la naturalis obligatio per- 
sistait, et que Yexceptio rei judicatœ, qui rempla- 
çait l’extinction ipso jure dans toutes les instances 
autres que les légitima judicia, et qui subsiste 
seule dans le dernier état du droit, ne pouvait nul- 
lement différer en ce point de cette institution de 
droit strict. 

Nous devons encore repousser avec plus de force 
l’opinion qui voudrait, pour l’ancien droit, intro- 
duire entre les deux formes de procédure une dis- 
tinction en sens contraire ; à savoir que, dans les 
instances de droit strict, le débiteur absous res- 
terait soumis à une naturalis obligatio, tandis que 
dans les autres instances, traitées plus librement, 
elle aurait été anéantie par le jugement d’absolu- 
tion. Une telle opinion contredit tout l’ensemble 
du développement naturel du droit. La procédure 
rigoureuse de l’ancien droit, dominée par la forme, 
aurait donc produit des effets moins énergiques 
et conservé plus de respect pour le ./ms gentium , 
que la procédure plus large de l’époque posté- 
rieure, sur le développement de laquelle la libre 
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interprétation des jurisconsultes n’avait pas pu 
rester sans influence ! 

Je reviens maintenant au point de départ de 
toute cette recherche, pour résumer l'opinion des 
autres auteurs sur notre controverse. Jusqu’à ces 
derniers temps , elle a été traitée avec beaucoup 
de zèle et de talent, et les deux opinions ont trouvé 
pour défenseurs des écrivains renommés. 

Contre la persistance de la naturalis obligatio 
se sont prononcés : Vangerow, Pfordten, 
et Waechter («) l . 

Parmi ces auteurs, Pfordten a particulièrement 
mis au service de cette recherche un soin extraor- 
dinaire; il s’est surtoutattaché à l’histoire des prin- 
cipes. Cet auteur , comme tous les autres, reconnaît 
que, dans nos sources de droit, la décision si claire 
et si explicite de Julien (note f) forme le point 
central de la discussion, et il cherche à en écarter la 


(m) Vangerow , t. 1 (1839), 
g 173, oit il cite beaucoup d’écri- 
vains plus anciens. — Pford- 
ten, ira Archiv. fiir civil. Praxis, 
t. 24 ( 1841 ) , p. 108-153 . et 


Pfordten , diss. de obligatio- 
ns civilis in naturalcm trausitu 
(Lips. 1843), | 7. — Waechter 
Eroerternngen (Discussions), li- 
vraison 3 (1846), p. 27-34. 


1 Ajoutez E. Machclard, p. 417 îi 437. Il nous semble, confor- 
mément aux idées de M. Machclard, que l'obligation naturelle, ad- 
mise par M. de Savigny, est bien difficile h concilier avec le respect 
dû A la chose jugée. M. Machclard réfute d'une manière ingénieuse 
l’argument spécieux qu'on tire de la loi CO Je cund. ind.. qui, selon 
lui. entend par verus debitor un débiteur dont la dette est incontestée, 
mais qui a été libéré h la suite d'un de ces accidents de procédure 
si fréquents en droit romain, tels que la plus-pétition. 
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force probante en faveur de l’opinion opposée à la 
sienne de la manière suivante ( v ). La naturalis 
obligatio doit certainement avoir subsisté dans les 
cas de l’ancien droit , où l’absolution éteignait 
ipso jure le droit antérieur du créancier (note t), 
mais non dans tous les autres cas. La décision de 
Julien doit être rapportée à un de ces cas: donc 
pour le dernier état du droit, dans lequel cette 
institution spéciale a disparu, elle n’a plus do si- 
gnification. J'ai déjà cherché plus haut à mon- 
trer qu’il ne fallait attribuer à la distinction faite 
par l’ancien droit entre les cas où le jugement 
opérait ipso jure ou per exceptionem, ancuue in- 
fluence sur la persistance de la naturalis obligatio, 
et moins que tout autre, l’influence signalée par 
Pfordten (ce serait bien plutôt l’influence con- 
traire). Mais même abstration faite de cette con- 
sidération, cette interprétation de l’opinion de Ju- 
lien doit être complètement rejetée pour deux 
autres motifs: d’abord, parce que la supposition que 
le texte s’applique à un tel cas devrait y être in- 
troduite tout à fait arbitrairement, puisqu’aucun 
mot n’y fait allusion ; en outre , parce que nous 
serions forcés d’admettre que les compilateurs au- 
raient, par suite d’une erreur difficile à expliquer, 


(r) Pfordten, p. U0-I53. 
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introduit dans le Digeste cette preuve de la per- 
sistance d’une naturalis obligatio, alors que de 
leur temps cette persistance ne pouvait plus se 
produire dans aucun cas. 

Pour la persistance de la naturalis obligatio , 
et par conséquent pour l’opinion que j’ai défen- 
due , se prononcent Puchtaet Fein (w). 

Adoptent pour ainsi dire une position intermé- 
diaire : Kierulff et Buchka (oc). Ils tiennent 
aussi pour la persistance dans le droit romain ; 
mais dans le droit moderne il devrait, d’après eux, 
en être autrement ; on no voit pas bien comment 
ni pourquoi. Kierulff, en particulier, blâme les 
jurisconsultes romains d’avoir consacré la persis- 
tance, ce qu’il explique seulement par la difficulté 
qu’ils éprouvaient à abandonner les anciens prin- 
cipes de la république. 

10. Prescription de l’action personnelle 
Sur les effets de cette prescription , il a existé 
de tout temps une vive controverse. L'opinion qui 
a réuni le moins de suffrages est celle qui pré- 


(w) P u c h t a , Pamlektcn . 8 
293. — E. Fein , Archiv. , t. 26 
(1813), p. ICI -200, p. 359-400, oü 
se trouve aussi une réfutation dé- 
taillée de Pfordten p. 376. 

(j) Kierulff, Civilrecht 


éDroit civil), t. I (1839). p, 43, — 
fiuchka, Einfluss des Prozesscs 
(Influence de la procédure) . par- 
tie 1 y«i0), p. 315, suiv., partie 


* Cf. E. Machclard, p. 450-511 , qui, ici encore (spécialement 
p. 498) , nous semble avoir réfuté victorieusement M. de Sa Vigny . 
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tend (au moins dans certains cas) que l’obligation 
serait éteinte ipso jure , en y comprenant la na- 
turalis obligatio. Presque tous les auteurs s’accor- 
dent à dire que la prescription éteignait l’action 
seulement per exceptionem, et la controverse se 
réduit (comme pour l’absolution intervenue par 
erreur) à la seule question de savoir s’il subsiste 
une naturalis obligatio. Je me suis déjà prononcé 
explicitement dans un autre endroit pour cette 
persistance (g), je ne puis donc ici, pour l’ensem- 
ble de la question, que renvoyer à ce développe- 
ment. Il faut seulement la compléter par l’examen 
des motifs qu’a présentés un contradicteur récem- 
ment entré dans la lice (2). Pfordten admet le 
principe que j’ai posé, et d’après lequel la naturalis 
obligatio reste intacte, lorsque l’extinction de 
l'obligation n’est pas fondée sur le jus gentium; 
mais il soutient que précisément dans l’espèce la 
prescription y trouve son fondement. Aussi affir- 
me-t-il que la naturalis obligatio est éteinte par 
la prescription, en exceptant les obligations forti- 
fiées par une hypothèque. Pour démontrer que la 
prescription dérive dn jus gentium , il s’appuie sur 
ce qu’elle a été introduite par le préteur, qui sui- 


8 


Système, t. 5, $ 248-251 . 
I’fordcn , § 6 de l’ou- 


vrage latin cité dans la note u. 
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vait les règles dujws gentium. — Ces motifs sont 
tout à fait insoutenables, je m’explique : La pres- 
cripion de l’action ne peut pas dériver du jus 
gentium , puisqu’elle aune nature tout arbitraire, 
toute positive, comme toute règle dont l’applica- 
tion porte sur des rapports de nombres (aa). On 
peut encore objecter que, chez les Romains eux- 
mêmes, les actions les plus nombreuses et les plus 
importantes ne furent soumises à aucune prescrip- 
tion jusqu’au temps des empereurs chrétiens : il leur 
était donc impossible de la considérer comme une 
institution commune à tous les peuples civilisés. — 
En outre, on ne peut soutenir que la prescription 
des actions ait été inventée par l’édit du préteur. 
Les préteurs n’ont restreint dans le délai d’une 
année que l’exercice des actions introduites par 
eux-mêmes (ce qu’ils pouvaient faire comme ils 
l’entendaient) : ainsi toutes les actions civiles , 
c’est-à-dire Iss plus nombreuses et les plus im- 
portantes, tiraient leur prescription non point de 
l’édit, mais des lois de l’empire, c’est-à-dire du 
droit civil. — Enfin, même en l’absence de ces 
motifs, cette opinion devrait encore être rejetée, 
parce que c’est une erreur complète d’identifier le 


(aa) Les prescriptions ordinai- unes ne durent que six mois, ou 
rcs des actions varient depuis un atteignent jusqu à cent ans. 
an jusqu'à trente ans ; quelques- 
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droit prétorien au jus gentium. Sans doute beau- 
coup de dispositions de l’édit sont sorties àiijus 
gentium ; mais, une grande partie de ce même édit 
n’a point cette origine ( bb ). 

11. Péremption d’une action personnelle. 1 . 

D’après l’ancien droit, toute action était perdue 

pour le demandeur, quand le procès avait duré 
un certain temps sans avoir été tranché par un 
jugement (cc). Cette règle était évidemment étran- 
gère au jus gentium, et par suite devait laisser 
subsister la naturalis obligatio. 

Cette persistance est aussi , d’une part, textuel- 
lement admise , d’autre part , reconnue dans ses 
effets les plus importants : notamment dans l’ex- 
clusion de la condictio indebiti et dans la persis- 
tance de l’hypothèque (dd). 

12. Jus iniquum a . 

Lorsqu’un magistrat, investi de la puissance ju- 
diciaire, introduit un nouveau principe arbitraire 


(bb) Contre cette identification 
du jus gailium avec le jus hono- 
rarium , j'ai déjà protesté h un 
autre endroit. Système, t. 1, J 22, 
p. 118 (p. Il I. trad.j. 

(ce) Gains . lib. 4. g 104 . 105. 
(da) L. 8 g 1 ralam rem (40, 8). 
« ...quia naturale dcbilum ina- 
net. » — L. 30 g 1 ail L. Âi/u. 
(9, 2). Dans ces deux textes, il est 
question d'un créancier u qui li- 


tem amisit. » une fois aussi « quod 
litem tempore amisit. b Déjà cette 
alternative d'expressions montre 
ue le litem amittere ne saurait 
ésigner ici une absolution ( que 
nous nommons h bon droit un 
anéantissement do la procédure), 
mais une péremption d’instance. 
Cf. Système, t. 5, g 249, d. K el- 
le r, Litisconteslation , p. 158, 
159; Pfordten (note u) , g 5. 


1 Cf. E. Machel ard, p. 304 à 380. 

2 Cf. E. Machclard , p. 512-513. 
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de droit, il eu doit souffrir l’application à son pré- 
judice dans ses propres transactions à venir. Cette 
peine atteint aussi la partie qui, par ses proposi- 
tions, a motivé cette injustice ( ee ). 

Il en résulte, en autres conséquences, que ce 
magistrat , s’il a une créance fondée en elle-même, 
doit cependant se voir repoussé de sa demande. 
Mais ce préjudice, comme toute autre peine, est 
étranger au jus gentium , de sorte que cette dette 
subsiste encore comme naturalis obligatio, et si 
le débiteur paie, bien que par erreur , il ne peut 
répéter ce qu’il a payé parla condictio indebiti (ff). 


§ 12 . 

% 

II. DIVERSES ESPÈCES D’OBLIGATION. CIVILIS ET NA- 
TURALIS OBUGATIO. CAS ISOLÉS DE LA 
NATURALIS (suite). 

Suivent maintenant plusieurs cas, qui sont par- 
fois indiqués aussi comme des cas de naturalis 
obligatio ; ils n’en produisent cependant pas les 


(ee) L. 1 J 1 quod quisque jurit 
(2, 2,1. 

i IJ") L. 3 g 7 eod. « Ex liac causa 
solutum repcti non pusse Julia- 
nus putat ? superesse rnim nalura- 
km causam, quæ inliibet repeli- 
tionem. » — Cette peine n'est 


jamais appliquée que l'adrersario 
postulante. L.\ J I . L. 3 jj 2 
eod. Dans l’application ici men- 
tionnée, il ne faut considérer l'ac- 
tion que comme paralysée per 
exceplitmem. 
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effets dans toute leur plénitude, mais ils se bornent 
à en offrir quelques-uns en apparence. 

1. Il faut d’abord y comprendre l’obligation 
d’une femme mariée, qui donne une dot à son mari, 
daas l'opinion erronée qu’elle y était obligée (par 
exemple, par contrat) '.Tout ce que la femme donne 
ainsi, elle ne doit pas, malgré son erreur, pouvoir 
le répéter, parce qu’elle est obligée naturellement à 
fournir une dot (a). On voit donc apparaître ici le 
solutum non repetere, dont l’étendue et les limites 
sont entièrement fixées par la prestation même. 
Mais il n’est pas question des autres effets, et en 
fait ils ne pourraient s’appliquer, à cause de l’in- 


(o) L. 32 g 2 de cond. ind. (12, 
6). u Millier, sj in ea opinione sit, 
ut credat se pro dolc obligatam, 
quidquid dotis nomine dedcrit, 
non repetit. Sublata cnim falsa 
opinione, relinquilur pietatis cau- 
sa, ex qiia solutum repeti non po- 
test. » Il est vrai qu'on ne trouve 
pas ici l'expression naturalis obli- 
galio: on dit simplement : pietatis 
causa, mais la conséquence qu'on 
y rattache immédiatement, le so- 
lutum non repetere, se justifie, si 
cette expression désigne ici une 
naturalis nbligalio. — Pue h ta 
(Cursus, t. 3, p. 66) nie dans ce 
cas et le suivant l’existence d'une 
véritable naturalis obligalio, et 
admet seulement un engagement 
do conscience ; la répétition amè- 
nerait donc , d'apres lui . un ré- 
sultat peu moral, que le droit ne 
Saurait protéger. .Niais ce résultat 
ne se produit pas toujours avec 
certitude : il dépend bien plutôt 


des circonstances individuelles ; 
d’autre part, il y a bien des enga- 
gements moraux divers ( pietatis 
causa), comme la charité, 1 amour 
de la famille, et ainsi de suite , 
dans lesquels il est certain que le 
solutum non repetere n’a point 
lieu pour le cas de paiements faits 
par erreur. — Puchta semble at- 
tribuer trop d'importance à l'ex- 
pression : pietatis causa , qui du 
reste ne se présente pas dans le 
cas suivant.— La naturalis obliga- 
lio, qui incombe h la femme pour 
la constitution d'une dot , doit 
être étendue au père de la femme, 
qui constitue une dot A sa fille 
par stipulation , dans la fausse 
croyance qu’il est débiteur de 
cette fille. L. 40 8 2 de i. dot. 
(23, 3). Un tiers aurait pu, dans le 
cas d’une pareille erreur/intenter 
aussi bien une action en libéra- 
tion qu’opposer une doli exceptio. 
L. 7 pr. g 1 de doli ex c. (44, 4). 


i Cf. E. Mâche lard, p. 282, note. 
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détermination de l’objet. Ainsi , par exemple , on 
ne peut concevoir que le mari , actionné par sa 
femme en vertu d’un contrat, ait l’idée de lui op- 
poser en compensation cet engagement naturel. 
Car il n’est pas dit que la femme soit obligée à 
donner en dot toute sa fortune : on no pourrait 
donc pas savoir jusqu’à concurrence de quelle 
somme le mari pourrait opposer la compensation. 

Peut-être l’intérêt principal qui a fait admettre 
cette règle était-il d’exclure d’une manière cer- 
taine toute idée de donation. D’un côté toute do- 
nation entre époux était prohibée et regardée 
comme nulle ; d’un autre côté , la constitution de 
dot, spécialement de la part de la femme, semblait 
naturelle et désirable , qu’elle eût lieu avant ou 
pendant le mariage. On ne pouvait pas écarter plus 
sûrement cette contradiction apparente, qu’en 
admettant une naturalis obligatio contre la femme 
pour se constituer une dot, dont l’étendue reste 
indéterminée : par là toute constitution réalisée 
(même par erreur) était le paiement d’une dette , 
et l’idée de donation était entièrement écartée {b). 

2. Les prestations de services d’un affranchi 
envers son patron présentent un caractère tout à 
fait analogue. Elles sont tantôt fabriles (travaux 

(l>) Cf. Système, t. 4, p. 53, 54 , 82, 174 (p. 54, 55, 84, 178, trad.). 

S A VIGNY. — T. I. 9 
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manuels ou intellectuels), tantôt officiales (services 
personnels). Des premières il n’en est pas question 
ici , mais bien des secondes qui ont trait unique- 
ment aux rapports personnels du patronage, tan- 
dis que les premières sont de telle nature qu’elles 
pourraient être promises et fournies soit à un pa- 
tron, soit à un étranger (e). 

Le patron n’avait pas de droit d’action pour ré- 
clamer les officiales operœ , lorsqu’elles ne lui 
avaient pas été promises par contrat; mais il 
subsistait à leur égard une obligation dépourvue 
d’action. Son effet était d’empêcher l’affranchi, 
qui avait payé en nature dans la fausse croyance 
d’un contrat, ou qui s’était acquitté en argent, 
d’intenter la condictio indebiti (d). Les autres 
effets , comme la compensation, etc., ne pouvaient 
se produire par suite du même motif que j’ai fait 
valoir plus haut à propos de la dot, à savoir que 
l’objet de l’obligation, complètement indéterminé 
en lui-même , ne saurait être fixé que par la pres- 
tation effective ; c’est seulement alors qu’il peut 
donner lieu à un effet juridique. 


(e) L. 6, l. 9-12 de on. libert. 
(38. 1). 

(d! L. 26 g 12 de cond. irtd. 
(12, 6). « ...condicere eum non 
posse ... nalura enim opéras pa- 
trono libertus debet. » Ici nous 
trouvons effectivement l'expres- 
sion : nalura debel (synonyme de 


naluralis obligalio), qui manquait 
pour la dot (note a). Puchta, 
qui traite absolument de rm’me 
les deux cas . est obligé d'admet- 
tre que l'expression est ici em- 
ployée improprement, pour dési- 
gner un simple engagement de 
conscience. 


Digitized by Google 



§ 12. NATURALI9 OBLIGATIO. CAS PARTICULIERS. 115 

3. Actio de peculio. 

Lorsqu’à raison de la dette d’un esclave ou d’un 
d’un fils., le père de famille est attaqué par Y actio 
de peculio, il jouit du privilège de n’être contraint 
à payer que jusqu’à concurrence des valeurs que 
renferme le pécule (au temps du jugement). Mais, 
si volontairement il paie au delà, même par erreur, 
il ne peut répéter ce qu’il a payé ( e ). On pour- 
rait être tenté de considérer cette décision incon- 
testable comme un signe et une preuve d’une 
naturalis obligatio, c’est-à-dire d’une obligation 
incomplète et dépourvue d’action. Cependant un 
examen plus attentif doit faire rejeter cette idée. 

Le père de famille qui donne un pécule veut 
par là s’obliger sans restriction pour toutes les 
opérations juridiques qu’entreprendra celui qui le 
reçoit; il n’examine pas quelle sera la valeur du 
pécule à telle ou telle époque. La restriction de la 
condamnation à la valeur du pécule porte donc non 
pas sur la dette elle-même , mais sur l’exécution 
actuelle; d’après le style de l’ancienne procédure, 
elle se place, non dans Yintentio (qui comprenait 
toujours la dette entière), mais dans la condem- 
natio: le défendeur n’évite donc une condamnation 


(e) L. tl de cond. ind. (12, 6). quam in peculio est, solverit, re- 

« Si is, cum quo de peculio ac- pelere non polesl. » 

tum est, per imprudeiitiaip plus, 
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complète que par une exception dilatoire. Il ne 
résulte que, s’il survient plus tard quelque nou- 
velle valeur dans le pécule , la partie de la dette 
qui n’a pas été payée pourra être complémentai- 
rement réclamée (f), d’où la conséquence incon- 
testable que la dette en elle-même a existé de 
tout temps et dans toute son étendue comme 
civilis obligatio. 

Au premier abord , cette décision parait en con- 
tradiction avec la règle, que la sentence du juge 
épuise le droit du créancier, même quant aux 
parties de l’objet en litige qui n’y ont pas été com- 
prises [g) : d’où on aurait pu faire découler une 
exception de chose jugée contre la nouvelle de- 
mande introduite pour réclamer ce qui reste dû. 

Il faut donc toujours entendre la première décision 
en ce sens que le jugement qui condamne à une 
partie de la dette réserve une action postérieure 
peur obtenir le reliquat. Cette restriction était- 
elle exprimée, et dans quels termes, c’est là une 
question secondaire et toute de forme. Dans la 

J 

(f; L. 30 g 4 de pec. « Is, qui sc- l'influence d’une exception dila- 
mel de pcculio egit. rursus aucto toirc sur une dette , cf. L. 55 de 

pcculio de residuo debiti ngere V. S. (50, 16). « ...qui autern tem- 

potest. » A cette première idée se puralein cxceptionein timet , ri- 
rai tache cette autre, que la va- milis est conditionali creditori 
leur du pécule s'estime au jour — Cf. Système , t. 5, p. 175-177 
du jugement, et non au moment (p. 188-101, trad.). 
de l'introduction de l’action. L. {g) Système, t. 6, p. 303 (p. 308, 

30 pr., L. 32 J 1 eod. — Quant à trad.). 


i 

i 
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procédure romaine, cette réserve aurait pu être 
effectuée de la manière la plus simple par une 
caution imposée au défendeur. 

4. Beneficium competentiœ. 

Ce qu’on appelle beneficium competentiœ engen- 
dre absolument le même rapport de droit que 
celui que nous avons déjà expliqué en détail dans 
Yactio de peculio. Si celui à qui appartient ce bé- 
néfice, par exemple le défendeur à Yactio pro 
socio, a des ressources inférieures au montant de 
la dette, il ne sera condamné à l’acquitter que 
pour partie : s’il paie par erreur le total (par 
exemple, avec l’aide d’un tiers) il ne peut pas 
répéter ce qu’il a payé («), ce qui donne encore à 
ce cas l’apparence d’une simple naturalis obligatio. 
Mais ce n’est là qu’une pure apparence, comme 
dans le cas précédent. La dette entière a toujours 
existé, même comme civilis obligatio, et c’est par 
une exception dilatoire que le défendeur a momen- 
tanément évité la condamnation pour le tout, et 
par suite l’exécution; ainsi la différence qui sé- 
pare ce cas des autres actions personnelles ordi- 
naires n’apparaissait dans l’ancienne procédure 
que dans la condemnatio , et non dans Yintentio. 
Qu’il en soit ainsi en fait, c’est ce qui résulte incon- 


(h)L. 8 , 9 decond. ind. ( 12 , 6 ). 
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De même dans d’autres cas, il est question d’ac- 
tes qui sont exécutés par point d’honneur, ou 
pour obéir à une coutume ou à quelque scrupule. 
A cette classe appartient le cas où un héritier 
acquitte en totalité les legs ou les fidéicommis 
mis à sa charge, alors que, d’après les principes 
généraux du droit, ou même d’après l’ordre du 
défunt, il pourrait leur faire subir une réduc- 
tion (1). Il serait tout à fait faux d’appliquer ici 
l’idée d’une naturalis obligatio avec ses consé- 
quences spéciales (§ 8). Au contraire, ces cas pré- 
sentent une nature juridique particulière d’une 
tout autre espèce. On veut, en effet, en invoquant 
ces motifs, écarter l’idée d’une donation, et 
par suite rendre inapplicables les règles spéciales 
aux donations ( m ). 

Il y a encore plus d’importance à repousser la 
naturalis obligatio, admise par beaucoup d’auteurs, 
dans les cas nombreux où quelques lois posi- 
tives d’une nature stricte s’opposent à 
la naissance d’une obligation. Comme de telles 
prohibitions sont étrangères au jus gentium, 
beaucoup d’auteurs ont admis l’existence et les 
effets d’une naturalis obligatio, sans prendre garde 


(l) l. 5 § 15 de don. int. vir. 
(24 , t ) , « plenius n/ficium fidei 
præstandæ. » L. 2 C. de fut. ( 6, 
42 ) , « cum ex eonscientia rclicti 


fideicommtssi ilefiinrti voluntati 
satisfactmn esse videatur. » 

(m) Système . t. 4 , p. 83 . 84 
(p. 85, 86. trad.). 
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que toute loi de cette espèce doit aussi être re- 
connue par le jus gentium dans chaque cas isolé. 
Nous avons déjà sigualé plus haut l’erreur de 
cette doctrine (§7, t, u). A cette classe appartien- 
nent les obligations dérivant de contrats usurai- 
res, de dettes de jeu, de contrats passés par un 
prodigue, et les transactions extrajudiciaires sur 
des aliments (»), etc. 

L’application de cette règle importante dépend , 
pour la classe de lois que nous venons de mention- 
ner, de la détermination précise de leurs limites. 
Dans la plupart des cas, ces limites seront éviden- 
tes. Mais il y a, près de ces mêmes limites, des 
cas douteux, où toute la difficulté consiste à recher- 
cher exactement l’intention particulière de la loi 
qu’on considère, puisque ni l’idée de loi positive, 
ni l’idée de loi absolue ne suffisent pour nous 
éclairer (o). A ce point de vue il est facile d’expli- 
quer pourquoi le Sc. Macedonianum laisse subsis- 
ter, en dépit de sa prohibition, une naiuralis obli- 
gatio, tandis que le Sc. Velleianum n’en laisse 
subsister aucune ( p ). 


Remarquons encore en terminant que, dans cer- 


(n) L. 8 pr. J 17 de transact. (p) Système, t. 5, p. 375, 379 

(2, 15), L. 8 C. eod. (2. 4). (p. 401, 405, trad.). 

(o) (Système, t. 8, § 349. 
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tains cas, les jurisconsultes romains avaient mis 
en doute et controversé l’existence d’une natura- 
lis obligatio, et son efficacité comme base d’un 
cautionnement ou comme moyen d’éteindre par 
novation une obligation valable (g). 

§ 13. 

II. DIVERSES ESPÈCES D’OBLIGATIONS. CIVILIS ET NA- 
TURALIS OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATURALIS 

(suite). 

Pour arriver à bien concevoir dans leur ensem- 
ble les cas de naturalis obligatio que nous venons 
de Iraiter, il est nécessaire de se placer à un 
point de vue plus élevé, et de considérer attenti- 
vement les différentes espèces d’obligations vala- 
bles et non valables. 

L’état normal d’une obligation , qui est aussi le 
plus commun , consiste dans sa complète validité 
à tous égards, aussi bien quant au jus civile que 
quant au jus gentium : dans ce cas l’origine de 
l’obligation (§ 5) est complètement indifférente. 

En opposition complète avec ce cas , nous trou- 
vons celui de la négation absolue de la validité de 


(?) Gaius, Lib. 3, 1 119, 179. 
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l’obligation , aussi bien d’après le jus civile que 
d’après le jus gentium. 

Entre ces deux extrêmes, se placent différents 
cas d’une validité incomplète; à ce propos nous 
avons à considérer les trois principes opposés qui 
suivent , indépendants l’un de l’autre , dont la con- 
fusion a donné lieu à de fréquentes méprises. 

D’abord l’obligation peut être ou devenir 
inefficace, suivant que l’inefficacité a existé dès 
l’origine, ou n’a été produite que par un événe- 
ment postérieur (a). Quant aux résultats de l’obli- 
gation, cette distinction est indifférente. 

En second lieu , l’obligation pourvue d’action 
peut être ou devenir inefficace, soit ipso jure , 
soit per exceptionem ( b ). L'intérêt pratique le 
plus important de cette opposition se manifestait 
dans la procédure romaine, où le juge devait dans 
tous les cas prendre en considération Yipso jure , 
et le per exceptionem , dans beaucoup d'actions, 
seulement quand c’était exprimé dans la formule; 
cet intérêt a disparu chez nous. Mais cette distinc- 
tion s’appuie encore sur une opposition plus gé- 
nérale et plus profonde , qui même pour le droit 


(n) Dans l’application de cette 
idée ,\ la naturalis obligalio , nui 
est elle-même une espèce d'obli- 
gation incomplète ('§ 7), Puchta, 
Pandektcn, S 237, exprime ainsi 
sa pensée dune manière très- 


juste : Elle a son principe ou dans 
l'origine imparfaite, ou dans l’ex- 
tinction imparfaite d'une obliga- 
tion. 

(b) Cf. Système , t. 5 , 8 225 A 
228. 
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actuel est appréciable et importante , seulement 
avec cette différence que nous n’avons plus ces 
formes déterminées par lesquelles les Romains 
avaient eu soin d’établir une distinction facile et 
sûre entre l’un et l’autre cas (c). Le caractère de 
cette opposition générale et encore en vigueur est 
celui-ci : dans le cas de Yipso jure il n’y a jamais 
eu de droit de créance; dans le cas du per excep- 
tionem, au contraire , le débiteur a un droit inhé- 
rent à sa personne , celui de traiter le droit du 
créancier (qui existe en lui-même) comme s’il 
n’existait pas (rf). 

En troisième lieu, la cause, quelle qu’elle soit, 
qui empêche l’obligation de valoir, peut prendre 
sa source soit dans le jus civile seul, soit dans le 
jus gentium seul. Si elle tire son origine à la fois 
de ces deux droits , alors se représente le cas pré- 
cédemment cité de la négation absolue de l’obli- 
gation. 


(c) L'engagement résultant 
d'une stipulation devait-il, dans 
l’intention des parties , être dé- 
truit ipso jure ou per exeeplinnem, 
l'emploi de l’acceptilation ou du 
pacte nu oUrait un moyen facile 
et sûr de le reconnaître. Nous 
sommes réduits aujourd’hui h in- 
terpréter moins sûrement cette 
volonté dans chaque cas isolé. 

(d) Cf. Système , t. 5 , p. 157 , 


158 (p. 168, 170. trad.l. — C'est h 
tort qu’on confond souvent cette 
opposition avec celle du droit ci- 
vil et du droit prétorien (attendu 
que beaucoup d'exceptions ap- 
partiennent entièrement au droit 
civil ) -, c’est aussi à tort qu’on 
avance que le défendeur devait 
invoquer l'inefficacité per exeep- 
tione m. et qu'il n’avait pas besoin 
d’invoquer celle ipso jure. 
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En jetant un coup d’œil rétrospectif sur ces op- 
sitions, nous distinguerons les cas suivants, dans 
lesquels l’obligation , au lieu d’être régulière et 
valable à tous égards , nous apparaît comme im- 
parfaite sous un certain rapport. 

A. Une obligation pourvue d’action ( civilis obli- 
gatio) peut être restreinte dans son efficacité per 
exceptionem, et cela de deux manières : 

1. D’abord sans la coopération du jus gen- 
tium , si bien qu’elle conserve une efficacité 
positive comme naturalis obligatio. 

2. En second lieu , avec la coopération du 
jus gentium, si bien qu’elle n’a pas même d'ef- 
fets comme naturalis obligatio. 

B. Une nulla jure civili obligatio peut présenter 
ce caractère : 

3. Soit sans la coopération du jus gentium, 
si bien qu'elle a une efficacité positive comme 
naturalis obligatio. 

4. Soit avec la coopération du jus gentium , 
si bien qu’elle n’a pas même d’effet comme 
naturalis obligatio. 

De là dérivent quatre combinaisons , quatre 
classes de cas possibles , et on aperçoit immédia- 
tement que tous les cas isolés et exposés plus haut 
de la véritable naturalis obligatio (§§ 9, 10, 11), 
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doivent trouver place dans la première ou la troi- 
sième de ces quatre classes. 


I. Civilis obligatio, inefficace per exceptionern , 
mais laissant subsister une naturalis obligatio ef- 
ficace. A cette classe appartiennent, dans la série 
exposée plus haut, les cas suivants: 

Senatusconsultum Macedonianum (n° 6 du 

§ 10 ). 

Absolution intervenue par erreur d’un vé- 
ritable débiteur (n° 9 du § 11). 

Prescription d’une action personnelle (n° 10 
du § 11). 

Jus iniquum (n° 12 du § 11) (e). 

Civilis obligatio , inefficace per exceptionern , et 
n’ayant même pas de valeur comme naturalis obli- 
gatio. A cette classe appartiennent toutes les obli- 
gations dont les actions sont paralysées par les 
exceptio doli, metus , pacti jurisjurandi, de même 
par V exceptio Sc. Velleiani, cas dont il sera spé- 
cialement question dans ce paragraphe. 

3. Nulla jure civili obligatio (f), mais laissant 


(e) Sur cette circonstance que 
ce cas est placé ici parmi les 
droits d'actions repoussés per cx- 
ceptionem, cf. plus haut, J 11 . If. 

(f) Dans tous ces cas , il y a 
nulla ipio jure obligatio, c'est-à- 


dire que la hase d’une action 
quelconque fait complètement 
défaut , au lieu que dans les cas 
des deux classes précédentes, une 
action fondée en elle-même est 
paralysée per exceptionern. 
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subsister uue naturalis obligatio efficace. A cette 
classe appartiennent , dans la série exposée plus 
haut , les cas suivants : 

Nudum pactum (n° 1 du § 9). 

Rapports entre le père et le fils (n° 2 du 

§ 10 ). 

Rapports entre le maître et l’esclave (n° 3 
du § 10). 

Engagement d’un esclave envers un tiers 
(n e 4 du § 10). 

Engagement d’un impubère (n° 5 du § 10). 

Restitution d’un fidéicommis (n° 7 du § 11). 

Minima capitis deminutio (n° 8 du § 11). 

Péremption d’instance (n° 11 du § 11). 

4. Nullajure civili obligatio , n’ayant pas même 
de valeur comme naturalis obligatio. 

Ces cas emportent toujours la négation absolue 
d’une obligation et de tous les effets qui y sont 
attachés. 

A cette classe appartiennent les contrats d’un 
insensé ou d’un enfant. 

De même les obligations, repoussées par des 
lois restrictives, dont il a déjà été traité plus haut 
à la fin du § 12. 

Enfin les obligations éteintes, non point cepen- 
dant dans tous les cas d’extinction, mais seule- 
ment par suite des modes d’extinction les plus 
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nombreux et les plus importants , comme le paie- 
ment , la novation , l'acceptilation , la confu- 
sion, etc. 


Parmi ces quatre classes, nous devons encore à 
la seconde un examen plus attentif; car au sujet 
de sa naturfe on a commis diverses méprises que 
nous devons écarter ici. 

Le premier point à établir est la limite entre 
cette classe et la première, dans laquelle l’excep- 
tion qui repousse l'action laisse subsister une na- 
turalis obligatio efficace. A quels signes pouvons- 
nous reconnaître si une exception a ce caractère 
de laisser subsister ou non la natur ails obligatio? 

Un mode de délimitation très-répandu, et qui 
paraît même confirmé par maints passages des 
jurisconsultes romains , est celui-ci : il faut re- 
chercher si l’exception a été introduite pour punir 
le créancier, ou au contraire pour protéger le dé- 
biteur. On doit rejeter cette opinion comme in- 
soutenable (g). 

Le véritable point de vue est plutôt celui-ci : 
quand l’exception est conforme aux principes du 
jus gentium (de la naturalis ratio ou de ïœquitas), 

(ÿ) Cf. sur toute cette question : Système, t. 5. g 249. 
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la naturalis obligatio elle-même est anéantie; lors- 
qu’au contraire l’exception ne se londe pas sur le 
jusgentium, mais sur les règles toutes positives 
du droit, la naturalis obligatio conserve son effi- 
cacité. 

Cette délimitation trouve une justification déci- 
sive dans les raisons suivantes : d’abord dans la 
liaison intime, développée plus haut, entre la na- 
turalis obligatio et le jus gentium (§ 7) : en se- 
cond lieu, dans l’application qui en est laite acci- 
dentellement à des cas isolés, et qui s’explique 
facilement et incontestablement par ce principe, 
sauf l’unique restriction de 1 ’exceptio Sc. Vel- 
leiani , cas dont il va être question à 1 instant . 
enfin, en troisième lieu , dans le texte suivant de 
Julien (h), ou d’après Mar ce 11 us 1 il confirme 
directement cette délimitation. 

Marcellus : Desinit debitor esse is, qui nac- 
tus est exceptionem justam, nec ab æquitate 
naturali abhorrentem. 

Le sens est celui-ci. Un débiteur doit etre con- 
sidéré comme libéré de sa dette , non-seulement 

(h) L. 66 de R. J. (50, 17) de Julien, liv. lx Digestorum. 

1 Julien Hérissait sous Adrien ; Marcellus sous Antonin et 
Marc-Aurèle : il faudrait donc supposer, pour que Julien pût citer 
Marcellus, qu’il a vécu assez longtemps pour écrire encore au mo- 
ment où Marcellus publiait ses premiers ouvrages ; aussi la sincérité 
de ce texte nous parait-elle fort suspecte. 
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quand elle est complètement anéantie (comme par 
le paiement), mais aussi quand il acquiert contre 
l’action du créancier une exception fondée sur une 
règle de droit. Ce dernier point n’est cependant 
vrai que pour les exceptions qui sont conformes 
à Yœquitas naturalis (au j'w.s gentium), et non pour 
celles qui y sont contraires ( i ). 

Julien veut donc dire : Lorsqu’à côté du jus ex- 
ceptionis, acquis après coup, persiste une natura- 
lis obligatio , le débiteur n’a pas encore cessé 
d’être debitor ( k ), puisqu’il subsiste toujours plu- 
sieurs effets importants d’un rapport d’obligation 
(comme, par exemple, dans le cas d’une action 
personnelle prescrite) ; au contraire, si l’exception 
est conforme au jus gentium (par exemple, exc. 
pacti, jurisjurandi), alors on ne peut plus en au- 


(i) Que la naturalis ratio (c'cst- 
A-dire Vaquitas naturalis) soit 
synonyme du jim gentium, en ce 
sens qu’elle en forme la sub- 
stance, c'est ce qui est décidé di- 
rectement dans la L. 9 de J. et J. 
(1,1), et S 1 J. dej. nal. (1, 21, 
reproduit de Gaius, Lib. 1, g 1. 
— Cf. aussi Système, t. 1, p. 1 10 
(p. 106, trad.). 

( h ) Le même Julien , auquel 
appartient le texte que nous ci- 
tons, dit ailleurs que les naturales 
debitores pouvaient, h juste titre, 
s’appeler debitores, bien que seu- 
lement minus proprie et per abu- 
sionem. Cf. le texte transcrit daus 
le corps du 8 7 . à la note p , 
comme aussi les textes cités au 

SAVIQNY. — T. I. 


7, notes f, g, h. La terminologie 
tait donc en cé point quelque 
peu indéterminée et confuse. 
Aussi , lorsque dans plusieurs 
textes on dit : creditor t s est, qui 
eiceptione ( perpétua ) summot eri 
non potest ( où, L. 10 de Y. S. 
50. 16. L. 42 g 1 de O. et A. 44, 
T), il faut expliquer cette expres- 
sion absolue , en partie par la 
terminologie variable, dont nous 
venons de faire mention, en par- 
tie par cette circonstance que 
dans ces textes , en parlant d'or- 
ceptio , on avait surtout en vue 
celle fondée sur le jus gentium , 
comme les exc. pacti, dnli, juris- 
jurandi, qui se présentaient d’ail- 
leurs plus souvent que les autres. 

9 
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cune façon lui donner le nom de debitor, pas 
même dans le sens impropre de ce mot. 

L’explication ici présentée du texte que nous 
venons de citer, et en particulier de l’expression 
exceptio justa, doit encore être confirmée et com- 
plétée par l’examen de quelques autres textes se 
rapportant au même ordre d’idées. On dit qu’une 


action peut être justa (fondée en droit), mais ce- 
pendant iniqua d’après les circonstances données : 
alors elle est repoussée par diverses exceptio- 
nes (/). Et on ajoute tout à fait dans le même 
sens, et se rapprochant encore plus de notre texte : 
Une exceptio pouvait être prima facie justa, mais 
en même temps iniqua; alors on pouvait la repous- 
ser par une replicatio ( m ). On répète ensuite la 
même décision en termes tout à fait semblables à 
propos des dupliques et des tripliques (»?). Ces 
textes, comme le nôtre, parlent d’une exceptio 
justa, qui n’est pas conforme au jus gentium (ini- 
qua, ab æquitate naturali abhorrens). Il faut né- 
cessairement compléter les propositions qui pré- 
cèdent, de la manière suivante. Sans doute dans 


(1) Pr. J. de excejit. (I, 13). 

(">' Pr. J. de rqdic. (4 , 14). 
h lntcrdum evenit , ut exceptio , 
qua prima facie justa ridetur. 
«nique noccat. Quoi! cum aecidit, 
alia allégations opus est. adju- 
vandi actoris gratis, quaj replica- 


tio vocatur. » Presque textuelle- 
ment conforme il Gaius, Lib. 4. 
8 126. 

(n) 3 1, 2 J. de replie. (4 . 14), 
tires de Gains, Lib. 4, 8 127, 
128. 
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tous les cas de cette espèce, une naturalis obliga- 
tio doit continuer à produire ses effets à côté du 
jus exceptions qui existe en réalité. Mais ces cas 
se distinguent les uns des autres , en ce que dans 
quelques-uns l'exception est paralysée par une 
réplique (o) , ce qui n’a pas lieu dans d’autres 
cas. 

Ainsi les exceptio Sc. Macedoniani, rei judica- 
tœ, etc., ne sont point paralysées par une réplique, 
parce qu’elles reposent sur des règles de droit po- 
sitives, dont l’esprit conduit directement à admet- 
tre que l’action doit être et rester en fait paraly- 
sée par l'exception (p). 

Nous avons déjà fait observer que Yexceptio Sc. 
Velleiani est en désaccord avec le principe ici 
posé : car elle est d’une nature aussi positive, et 


(o) Dans Gaius et dans les Ins- 
titutes on présente le cas d'une 
parti exceptin , paralysée par la 
parti replicatio , dérivant d'une 
convention postérieure. 11 en est 
de mémo incontestablement de 
la replicatio doli, mêlas , jurisju- 
ranai. lorsque le pacte de remise 
a été conclu par suite d'un dol ou 
d'une menace . ou lorsqu'il a été 
nié sur le serment déféré. — C'est 
tout à fait arbitrairement que 
Kierulff, p. 185, entend l>.r- 
ce/ttio non ab aquitate naturnli 
abhorrais d'une exception , h la- 
quelle on ne peut opposer aucune 
replicatio. C'est aussi arbitraire- 
ment <[iie Fc in . p. 388 , inter- 
prète yexceptio justa de la même 
manière. 


(p) On pourrait être choqué de 
nous voir traiter ici cette question 
avec tant de détails. Nousy avons 
été poussé par le désir de réfu- 
ter I opinion contraire d'un écri- 
vain de ces derniers temps. 
Fc in , en effet (Archiv. , t. 26, 
p. 385 k 3!)3 ) . commence par 
louer ma délimitation fondée sur 
le jus grntium, puis il arrive à la 
rejeter pour proclamer cette rè- 
gle differente . à ce qu'il pense . 
d'après laquelle il faudrait recher- 
cher si l'evception est ab aquilate 
naturali abhorrens Je crois avoir 
démontré que c'est simplement 
15 une manière différente d'expri- 
mer une seule et même règle. 
Duchka. I, p. 320 , suiv., a 
parfaitement compris la chose. 
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aussi étrangère au jus gentium que Yexceptio Sc. 
Macedoniani, et cependant elle ne laisse pas sub- 
sister de naturalis obligatio (q). Sans doute on 
aurait cru la protection qu’on voulait accorder aux 
femmes intercédant pour autrui insuffisante, si on 
n’avait pas repoussé même tous les effets du cau- 
tionnement, indirectement attachés à la naturalis 
obligatio. Ainsi on créa en quelque sorte pour ce 
cas isolé un naturalis æquitas artificielle (r), et 
quelque étrange que paraisse cette décision au 
premier abord , au fond la conséquence est la 
même que lorsque des lois d’une nature restric- 
tive s’opposent à l’application du jus gentium dans 
des cas isolés (§ 7, t, u, § 12, p). 


Il faut encore rechercher, à propos des obliga- 
tions de la classe ci-dessus mentionnée, par quelle 
expression technique on peut les distinguer des 
autres. La seule expression non équivoque est : 


(g) Que cette obligation n’existe 
pas . et que notamment sululum 
repcti pntest , c’est ce que dit ex- 
pressément la L. 40 ]>r. de cond. 
ind. ( 12, 6), cf. Système, t. 5, 
p. 375, 370 ( p. 401, 405, trad.). 
— Cependant cette protection ac- 
cordée aux femmes a un carac- 
tère positif et de bonne police 
tout comme le Sc. Maceaonia- 
num ; car 1 incapacité des femmes 


majeures pour intercéder est 
aussi étrangère au jus gentium , 
que leur incapacité (admise dans 
le très-ancien droit) pour tous les 
actes juridiques en général ( cf. 
Gaius , Lib. 1. § 189, 190). 

(r) L. I g 2 ad Sc. Ve U. (16. 1). 
« . . ,cum eas virilibus olficiis fungi 
et ejus generis obligationibus obs- 
tringi non sit œquum... » 
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inanis obligatio. C'est ainsi spécialement que doit 
être appelée la stipulation , fondée sur une cause 
immorale, en ce sens qu’elle peut être complète- 
ment paralysée par une doli exceptio (s) ; de même 
aussi l’intercession d’une femme, à laquelle s’op- 
pose l 'exceptio Sc. Velleiani (t). 

Une expression technique à rejeter est celle 
employée par plusieurs écrivains : inefficax obli- 
gatio. Sans doute , on trouve une fois désignée 
ainsi la stipulation, à laquelle on peut opposer une 
doli exceptio, et ce cas rentrerait en fait dans 
notre matière (u). Mais la même expression sert à 
désigner la stipulation conditionnelle, après que 
la condition a défailli ( v ), et ce cas n’appartient 
en aucune façon à notre étude, puisqu’alors l’obli- 
gation est complètement nulle, absolument comme 
si elle n’avait jamais été formée. Il convient d’au- 
tant plus de rejeter l'application à notre cas de 
cette expression, que dans beaucoup de textes 
l’action dérivant de la stipulation, à laquelle 
s’oppose une pacti ou doli ou me tus exceptio, est 
appelée une efficax actio (w), évidemment en ce 


(s) L. 8 de cond. ob. turp. i II, 5). 
(«) L. 8 5 9 ad Sc. Vell. (16. 1). 
t. 95 | 2 de sol. (46, 3). — N’est 
pas concluante la L. 24 mand. 
(17, 1), qui pourrait aussi s'appli- 
quer h l'inefficacité d une action 
par suite de l’insolvabilité du dé- 


biteur. De même aussi la L. 39 de 
don. int. v . ( 24 . 1 ) . oii les mots 
inanis slipulalio désignent une 
stipulation nulle, 
lu) L. 13 de j. dot. (23. 3). 

(r) Il g 5 de r cceptis (4, r 8). 
(mi) jj 1 , 3 J. de ezcept. (4, 12). 
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sens que l’action , fondée en elle-même est seu- 
lement paralysée per exceptionem. Les expres- 
sions : efflcax et inefflcax désignent donc la vali- 
dité ou l’invalidité à un certain point de vue, et 
laissent complètement indécise la question de 
savoir sur quelles bases et jusqu’à quel degré la 
validité ou la nullité doit être admise. C’est 
tout à fait dans le même sens indéterminé que 
l’expression inefflcax est appliquée à d'autres 
idées de droit, par exemple, inefflcax traditio, 
decretum, sentent ia, pactum, legatum, ademtio. 

Do n eau désigne les cas dont nous parlons 
par l’expression : obligatio sine r e (x), évidem- 
ment par analogie de la bonorum possessio sinere. 
Nous ne pouvons admettre cette expression comme 
technique, attendu qu’elle ne s’appuie pas sur les 
sources. Cependant le rapprochement qu’elle in- 
dique avec une autre institution juridique est 
exact et propre à en faire saisir la nature. 

Enfin , il est nécessaire de mieux préciser encore 
la relation juridique que font naître les obligations 
de la classe que nous décrivons. 

Comme ici l’action est repoussée par une excep- 
tion, et qu’en même temps il ne subsiste pas de 
naturalis obligatio, on pourrait croire que ces 

(») Donc 1 1 u s, Lib. 12, C. 2, §2. 
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obligations doivent être placées absolument sur la 
même ligne que celles qui sont complètement 
nulles. Mais elles s’en distinguent sous les points 
de vue qui suivent, et par suite desquels elles 
peuvent recevoir une efficacité accidentelle. 

D’abord ces exceptions, comme toutes les au- 
tres, sont fondées sur le droit d’une personne 
déterminée; elles ne peuvent donc en aucune façon 
être invoquées par un tiers ; à moins qu’il ne soit 
en ralation juridique avec cette personne. 

En second lieu , elles se fondent toujours sur 
un droit à elles propre , qui peut se développer 
indépendamment de l’obligation, et périr sans 
elle : en ce cas , l’obligation primitive reparaît 
dans sa complète efficacité comme droit muni 
d’action (y). 


Enfin , en troisième lieu , l’obligation pourvue 
d’action pouvait devenir efficace, parce que le 
préteur négligeait d'insérer l’exception dans la 
formule, s’il s’agissait d’une action où le juge 
n’avait pas la faculté de prendre l’exception en 
considération en vertu de son propre pouvoir. 

(s) l. 95 8 2 de sol. ( 46 , 3 ) . Wilde pactis (2, 14). Cf. Sys- 
« incipit obligatio civilis auxi- tèmc, t. 5, p. 157 (p. 168, trad.). 
lium exceptionis aniittcre. » L. 
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Toutefois, ces circonstances, par suite desquel- 
les une telle obligation peut devenir efficace après 
coup, sont tout accidentelles et étrangères à son 
essence. Aussi Yinanis obligatio équivaut-elle à 
une obligation nulle, entre les personnes qui 
l’ont originairement contractée (s). 


§ 14 . 


II. DIVERSES ESPÈCES D’OBLIGATIONS. CIVIL1S ET NA- 
TURALIS OBLIGATIO. DROIT MODERNE. 


Pour terminer, il faut rechercher l’état de la 
naturalis obligatio dans le droit moderne. 

A combien de doutes, à combien d'erreurs cette 
matière n’a-t-elle pas donné lieu chez les juris- 
consultes modernes ! Nous avons déjà exposé ce 
point plus haut à propos de plusieurs questions 
isolées. Mais plus dangereux encore étaient les 
faux principes qui dominaient naguère, et qui ne 
sont devenus plus rares que de notre temps. 

Citons en première ligne la théorie d’après la- 
quelle tout engagement dérivant du droit naturel 


(*) L. 7 $ 8 de dolo 14, 3). 
“ ...dcbcre ilici, quasi nulla aclio 
sil, quæ exccptionc repellitur, de 
dolo dcccrnendam. » — L. '2ô de 
V. O. (45, I), « quia superior quasi 


nulla sit excoptione obstantc. » 
— !.. 11? de II. J. (50, 17). • Nihil 
interesl „ ipso jure quis actionom 
non habcat, an per cxceptionem 
infirmetur. 
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devait, aussi en droit civil , produire un effet com- 
plet, lorsque ce dernier droit ne le prohibait pas, 
ou n’en altérait pas l’efficacité. Elle avait pour 
base une complète méconnaissance des idées 
romaines sur le jus gentium (dans leur rapport 
avec la naturalis ratio) : le jus gentium était aussi 
considéré par les Romains comme un droit posi- 
tif, distinct seulement du jus civile, et cette dis- 
tinction ne reposait que sur une base purement 
historique. — Citons encore la théorie différente 
en elle-même, quoique rentrant souvent dans la 
précédente , des engagements moraux (devoirs de 
conscience), auxquels la loi, çà et là, par caprice, 
avait attaché un effet civil (a). 

La valeur de la théorie que nous avons exposée 
doit être en général reconnue dans le droit mo- 
derne, bien qu’une grande partie des cas cités 
plus haut ne puisse pas y rentrer par différents 
motifs (b). 

Le pacte nu (n° 1) ne peut plus être cité comme 
engendrant une simple naturalis obligatio, puis- 
que, dans le droit actuel, comme nous allons le 
montrer, il produit un droit d’action. Les rapports 
juridiques dérivant de l’esclavage (n os 3, 4) ont 

(a) Cf. sur ces opinions nagul;- (î>) Telle est aussi l’opinion 
rc en vigueur : Puchta, Pan- il’Unterbolzucr, 1, §9. 
dektcn , g 237, note d. 
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disparu chez nous, de même que la peine du jus 
iniquum (n° 12), comme étant un principe propre 
à la constitution romaine. La capitis deminutio et 
l’effet particulier qui y était attaché (n° 8), ainsi 
que la péremption d’instance (n° 11), étaient déjà 
hors d’application dans le droit de Justinien. 

Parmi les autres cas qui subsistent encore au- 
jourd’hui, la plupart sont d’une application très- 
rare, et olfrent en conséquence peu d’importance 
pratique. 

Les cas qui pourraient présenter le plus d’inté- 
rêt dans la pratique actuelle sont la prescription 
d’une action personnelle (n° 10), et l’injuste abso- 
lution d'un véritable débiteur (n° 9). Ce dernier 
cas ne présentait déjà en droit romain qu’une 
efficacité propre très-restreinte (§ 11). Mais les 
circonstances suivantes s'opposent à ce que ces 
deux cas soient appliqués chez nous d’une manière 
satisfaisante. Au' milieu des nombreuses contro- 
verses entre les auteurs, il sera diffficile aux juges 
de s’orienter sûrement dans cette application; 
aussi serait-il nécessaire qu’une bonne école pro- 
pageât, plus qu’on ne le fait actuellement, la 
science des principes fondamentaux du droit. De 
plus, la perturbation a été jetée dans toute cette 
partie du droit par la disparition d’un très-grand 
nombre de cas, parmi lesquels se trouvaient pré- 
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cisément ceux qui pouvaient de préférence assurer 
à la naturalis obligatio une place parmi les con- 
naissances juridiques vulgaires et accessibles à 
tous : je veux parler du pacte nu et des rapports 
dérivant de l’esclavage, qui, par leur application 
fréquente dans la pratique ordinaire de la vie, 
étaient de préférence connus et propres à se vul- 
gariser. 

Si nous embrassons ces considérations d’un coup 
d’œil général, il nous faut dire : Il n’y a aucune 
nécessité de changer sur ce point l’état de notre 
droit commun 1 par une législation nouvelle ; 
aussi bien il ne faut pas attendre de l’application 
de cette partie du droit une influence appréciable 
et salutaire sur la pratique des affaires. Là d’ail- 
leurs où on pourrait trouver nécessaire ou utile 
d’introduire une nouvelle législation , c’est-à-dire 
en ce qui concerne la procédure, on peut à peine 
espérer qu’on adopterait ou qu’on maintiendrait 
cette institution d’après le droit romain : on pré- 
férerait sans doute , par des règles plus simples 
et plus facilement reconnaissables, fixer unifor- 
mément la pratique. 

Mais le cas de beaucoup le plus important de 


i Nous avons déjà averti le lecteur, dans la préface, que le droit 
commun dont on parle ici et dans plusieurs autres endroits est encore 
le droit romain du Corpus juris civilis. 
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l’application de la naturalis obligatio romaine, et 
qui exige encore aujourd’hui la plus sérieuse at- 
tention, est le cas du pacte nu ; non pas, à la vé- 
rité, en ce qui concerne l’application du droit 
commun , car , comme nous l’avons déjà fait re- 
marquer plus haut , l’effet particulier du nuduin 
pactum , opposé à la stipulation , a disparu chez 
nous; mais dans les cas où une législation mo- 
derne impose quelque forme positive aux con- 
ventions, circonstance qui peut aussi bien se pré- 
senter dans les pays où le droit romain est encore 
entièrement en vigueur , que dans ceux où il a 
perdu son empire. Alors il y a nécessité urgente 
de rechercher attentivement, et de déterminer 
exactement les conséquences de l’omission de 
cette forme prescrite. On pourrait, dans ce but, 
utiliser avec succès la théorie du droit romain 
sur la naturalis obligatio , et résoudre par là le 
problème d’une manière satisfaisante. Mais si l’on 
veut, au lieu de s’en tenir simplement à ses dis- 
positions , les remplacer par d’autres , il faut , 
pour chaque cas, se rendre compte des nécessités 
pratiques auxquelles on s’efforcera de donner sa- 
tisfaction. Car si on laisse indécises les consé- 
quences de l’omission des formes, ou si on ne 
trouve dans la loi que des prescriptions isolées, 
sans aucun caractère d’ensemble , et même con- 
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tradictoires , alors la pratique est inévitablement 
amenée à l’état le plus déplorable. Les juges , 
abandonnés à eux-mêmes, iront chercher à grand- 
peine quelque secours chez les auteurs qui ont 
écrit sur le droit commun, n’ayant d’autre guide 
que le hasard; et ils seront entraînés à suivre 
cette multitude de fausses, décisions qu’on a don- 
nées sur la théorie romaine de la naturalis obli- 
gatio, et que nous avons exposées plus haut. 

Deux exemples vont expliquer et confirmer ces 
assertions. Le Code français exige pour toutes les 
conventions dont l’objet excède cent cinquante 
francs, un acte écrit, en l’absence duquel il n’est 
reçu aucune preuve par témoins, et par suite l’ac- 
tion doit être repoussée (c). C’est là un nouveau 
pacte nu (analogue au nudum partum romain, 
opposé à la stipulation), mais on ne fixe, en au- 
cune manière , les conséquences restreintes qui 
pourront en résulter. Ailleurs le Code accorde la 
répétition de Yindebitum qui a été payé (d) , et à 
cette occasion il ajoute : « La répétition n’est pas 
admise à l’égard des obligations naturelles qui ont 
été volontairement acquittées '. » Comme dans 
aucun autre endroit le Code 1 , à ma connais- 


(c) Code civil, art. » 1341-1348. (d) Code civil, art. ' 1235, 

art. • 1376-1381. 

* En français dans l’original. 
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sance, ne définit l’idée d’une obligation natu- 
relle on semble penser que le juge appliquera 
la théorie romaine sur la naturalis obligatio , 
quoiqu'à ce point de vue l’expression volontai- 
rement acquittées ' ne soit pas heureusement 
choisie; car cette expression semble impliquer , 
de la part de celui qui. exécute, la connaissance 
que la dette n’existait pas. 11 n’est même pas in- 
vraisemblable (quoique cela ne soit exprimé nulle 
part) qu’on ait voulu considérer l’obligation ré- 
sultant d’une convention verbale au-dessus de 
cent cinquante francs, comme une obligation na- 
turelle' , que le juge devrait en conséquence 
traiter comme les Romains traitaient le nudum 
pactum 2 . 

La législation prussienne contient beaucoup 
plus de décisions isolées , et cependant elle laisse 
subsister des doutes et des hésitations nombreuses. 

En général elle prohibe la répétition de tout 
paiement, intervenant même à la suite d’un lien 
purement moral, d’un engagement imparfait (<?). 


(e) AHgcmeincsLandrccht (Droit est question des Droits incorn- 
national général), I, IG. J 178, plots, c'cst-ii-dirc de ces droits 

179. Ce passage doit être rappro- qui ne produisent ni actions ni 

ché de l'Introduction, g 8G, où il exceptions. 

• En français dans l’original. 

2 M. de Savigny semble n’avoir pas bien compris l’art. 1341 , et ne 
pas s’étre préoccupé de la place qu’il occupe dans le Code. Cet arti- 
cle a uniquement trait ii une question de preuve : l'obligation de 
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Cette décision est la conséquence des méprises 
des auteurs anciens sur la naturalis obligatio ro- 
maine, et conduit, si on la prend à la lettre, à ce 
résultat (bien difficilement admissible), que l’ar- 
gent versé, par suite de la croyance erronée à 
une obligation , ne pourrait pas être répété , si 
celui qui a payé était engagé par charité ou re- 
connaissance à payer une pareille somme (par 
exemple, à prester des aliments). 

En outre , la législation prussienne a ordonné 
que toutes conventions dont l’objet est d’une va- 
leur supérieure à 50 thalers 1 fussent constatées par 
écrit , ce qui donne aux conventions orales une 
nature analogue au nudum pactum romain (f). 
Cette prescription est plus rigoureuse que celle 
du droit romain, en ce qu’elle n’exempte pas de la 
nécessité de cette forme les contrats consensuels, 
pas même les contrats réels, à l’exception seule- 
ment du prêt (g). 


(, f) A. L. R.,1. 5, g 131. Lori- 
gine de cette prescription est 
t Ordonnance (encore plus rigou- 
reuse) du K février 1770 (N. C. C.. 
t. 4, p. 0669). 

(g) A. L. R.. 1. 11, g 727. L'Or- 


donnance de 1770, g 2, 6, n'avait 
pas même excepté le prêt (ce qui 
est il peine compréhensible) : elle 
permettait seulement la revendi- 
cation pour les pièces d’argent 
qui se retrouvaient en nature. 


plus de 150 francs , non constatée par écrit, loin d’étre naturelle, 
existe avec tous ses effets civils : seulement e.ile ne pourra être 
prouvée par témoins, mais bien par l’aveu ou le serment : l’écrit 
n’esl exigé que ad probalionem, et non ad solemnilatem , comme les 
paroles de la stipulation. 

• 187 fr. 50 c. Le thaler ou écu de Prusse vaut 3 fr. 75 c. 
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Si nous nous demandons maintenant quelles 
sont les conséquences de l’omission de cette for- 
malité, et par conséquent de la naturalis obligatio 
qui existe dans ce cas, on trouve cette décision , 
qu’il n’y a que l’exécution complète des deux par- 
ties, et seulement dans le cas de meubles, qui 
supplée au défaut de forme et prévienne toute dif- 
ficulté, d’où il suit que l’exécution unilatérale, ou 
incomplète, ou appliquée à des immeubles, laisse 
toujours place à la répétition de l’objet livré (h). 
Mais il est encore bien difficile de concilier avec 
cette décision la règle plus générale , ci-dessus 
mentionnée, d’après laquelle l'existence d’un lien 
purement moral doit suffire pour exclure toute 
répétition (note e) ; car l’engagement moral d’ac- 
complir une convention verbale pourra difficile- 
ment être révoqué en doute. Et même , dans un 
autre passage, la répétition de ce qui a été payé, 
appuyée sur le seul motif de l’omission des for- 
mes légales, est expressément refusée, et ce refus 
est précisément fondé sur l’existence de l’engage- 
ment moral (t). 

Ainsi donc c’est à peine s’il est possible de re- 


(h) A. L. R., 1.5,5146, U7. La 
conséquence tirée de ce principe 
dans le texte est en partie recon- 
nue, précisément § 161 . 


( i ) A. L. R., I. 16, g 184, qui 
renvoie ( très-logiquement ) au 
8 178. 
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connaître dans cette théorie un enchaînement 
d’idées bien logique ; la pure application des prin- 
cipes du droit romain , exposés plus haut , aurait 
conduit à un résultat plus satisfaisant (A). 

§ 15. 

III. PERSONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. A. 

DÉTERMINATION DES PERSONNES. 

Le troisième point qui, par rapport à la nature 
générale des obligations, demande à être précisé 
d’une manière plus exacte (§ 2), a trait aux per- 
sonnes qui figurent dans l’obligation, et que nous 
avons désignées plus haut sous les noms de créan- 
cier et débiteur. 

Plusieurs questions importantes, relatives à ces 
personnes, concernent non pas les obligations en 
général, mais seulement celles qui naissent de 
contrats; au lieu d’en traiter ici, il nous semble 
plus convenable de n’en parler qu’à propos des 
contrats, qui forment la source la plus importante 
des obligations (chap. 2). Dans toute cette recher- 


(k) Sur la manière dont cette 
doctrine est traitée dans la légis- 
lation prussienne, cf. Koch, 
Obligationen , I , jj 3 , et Koch. 
Preussisches Redit (Droit prus- 
8AV1GNY. — T. I. 


sien). II, 2 153, où les difficultés 
du droit prussien , dans cette 
théorie , sont démontrées par 
l'exatnen de cas pratiques. 

10 
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che , le seul point qu’il nous reste à considérer 
ici se résout en deux questions : 

A. Détermination des personnes; 

B. Pluralité de personnes figurant dans 
l’obligation au point de vue actif ou passif. 


A. La détermination des personnes parties 
dans l’obligation comme créanciers ou débiteurs 
doit être rattachée à la recherche plus générale 
déjà effectuée ailleurs sur les faits qui relient à 
des rapports de droit une personne déterminée (a)'. 

Comme dans tout rapport de droit en général, 
de même aussi dans les obligations, les sujets du 
droit sont mis en relation d’une manière régulière 
par un certain événement concernant un individu 
déterminé, c’est-à-dire par un fait actif ou passif 
de l’homme, qui s’applique directement à des per- 
sonnes déterminées, et les fait reconnaître aussi- 
tôt comme sujets de l’obligation. 

Mais à côté de ce rapport s’en trouve un autre 
détourné, plus artificiel, qui se fonde sur un cer- 


(o) Système, t. 2, j 103. 

1 Ce paragraphe paraîtra sans doute assez obscur, en raison de 
cette circonstance, qu'il a trait en grande partie aux institutions du 

droit féodal, encore en vigueur dans plusieurs contrées de l'Allema- 
gne. 
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tain caractère général , compatible avec la plus 
grande diversité d’individus. 

Si nous appliquons ces considérations aux obli- 
gations, il se trouvera que ce rapport, moins 
commun, sera de préférence amené entre les par- 
ties par une certaine chose. Alors la propriété 
sur cette chose , ou quelque droit réel sur elle , ou 
sa possession , constituera le caractère propre à 
déterminer la position du créancier, ou celle du 
débiteur, peut-être même la position des deux 
sujets de l’obligation, bien qu’en eux-mêmes tous 
ces rapports de droit soient complètement étran- 
gers à l’essence de l’obligation. 

En droit romain, ce rapport artificiel n’offre ni 
une grande fréquence , ni une importance spé- 
ciale. Il trouve son développement le plus précis 
en matière d’usufruit , où il existe, à côté du droit 
réel , une obligation bien distincte entre le titu- 
laire du droit et le nu-propriétaire (b). Cette obli- 
gation est indépendante du mode d’établissement 
de l’usufruit : on ne peut donc en aucune façon 
la considérer comme une suite de la convention 
qui avait pu donner naissance à l’usufruit. Elle 
s’applique au contraire à toute personne , titulaire 
à un instant quelconque de la propriété ou de 


(b) Cf. spécialement le titre du Digeste : usufr. quemadm. car. (7, 9). 
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l’usufruit , alors même que des événements pos- 
térieurs (fût-ce la prescription) pourraient avoir 
amené un changement complet dans la personne 
des ayant droit primitifs. — Nous trouvons des 
rapports obligatoires analogues , se rattachant à 
la propriété d'une part et au jus in re de l'autre, 
dans l’emphytéose et l’hypothèque. — Une appli- 
cation plus éloignée de ce rapport artificiel se 
rencontre en droit romain dans les actiones in 
rem scriptœ , où la position de celui qui est à la 
fois débiteur et défendeur doit être considérée 
comme la simple conséquence de la possession 
d’une chose , c’est-à-dire d’un rapport , complète- 
ment étranger en lui-même à l’obligation, moitié 
de fait , moitié de droit (e). 

Ce rapport artificiel a pris des proportions plus 
vastes et acquis une importance plus grande dans 
le droit allemand , notamment dans les Reallas- 
ten (charges réelles) et dans les Bannrechten 
(droits de juridiction)'. Ici, la position, soit du 
créancier, soit du débiteur, soit même de l’un et 
de l’autre en même temps , se rattache à des ca- 


(c) Système , t. 5, J 208. 

i On sait qu’en Allemagne les terres se divisent encore en domai- 
nes allodiaux et féodaux : sur les domaines féodaux se sont conser- 
vés des droits seigneuriaux, analogues aux droits de rentes , de jus- 
tice, etc., qui existaient en France avant 1789. 
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ractères tout à fait accidentels , étrangers à la na- 
ture de l’obligation , et cette position se transmet 
avec ces caractères à d’autres personnes, sans 
qu’on observe aucunement les règles édictées.pour 
la transmission des obligations. Cependant ces re- 
lations juridiques sont et restent de véritables 
obligations, et leur caractère propre consiste uni- 
quement dans la manière dont le droit ou l’obli- 
gation, ou tous les deux à la fois, se relient à des 
personnes déterminées ( d ). Leur nature véritable 
n’est obscurcie que par la terminologie de certains 
auteurs, qui parlent de droits réels subjectivement 
et objectivement; expressions qui sont même 
passées dans des législations modernes (<?). 

Parmi les cas dont la nature toute particulière a 


(d) Quand un bien roturier doit 
payer une redevance annuelle en 
argent ou en grains, ou fournir 
certains services , ce sont là de 
pures obligations. Les ni ('mes 
obligations pourraient . en d'au- 
tres circonstances , prendre nais- 
sance entre des individus déter- 
minés (et leurs héritiers). Mais ici 
elles doivent produire leur effet 
entre le propriétaire . quel qu'il 
soit, du bien auquel le droit est 
dit (comme créancier) d’un cité , 
et le propriétaire ou emphythéote, 

ucl qu'il soit (comme débiteur), 
c l’autre côte . sans examiner 
pai quel mode l’un ou l'autre a 
pu entrer cri possession du fonds. 

(e) Le A. L. 1t. prussien, 1.2. 
g 125-130, lise les expressions 
techniques de la manière sui- 
vante. Il y a des droits réels de 
deux espèces : 1) Eu égard au 


sujet, auquel ils appartiennent 
(ils se rattachent à une chose). — 
Ceux-ci peuvent être, relative- 
ment à leur objet, simplement 
personnels , on en même temps 
des droits sur une chose. 2) Au 
point de vue de, leur objet. Ceux- 
ci peuvent , eu égard au sujet 
auquel ils appartiennent , être 
simplement personnels , ou être 
aussi réels. Les droits de cette se- 
conde espèce s’appellent Droits 
sur la chose, et c’est à eux 
qn'il faut rapporter les lois qui 
parlent de droits réels sans autre 
addition. — Si cette terminologie 
n’a pas engendré autant d’erreurs 
qu’on aurait pu peut-être s'y at- 
tendre. le motif en est dans cette 
circonstance , que dans l'exposi- 
tion des droits pris isolément , on 
en a fait proportionnellement un 
usage très-restreint. 
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été ici l’objet d’un examen spécial , il s’en trouve 
quelques-uns , à certains égards très-importants, 
qui ne se présentent pas dans toutes les obliga- 
tions - , mais uniquement dans les conventions obli- 
gatoires ; nous en traiterons donc, non pas ici, 
mais à propos des conventions productives d’obli- 
gations (chap. 2 ( f ). 


§ 16 . 

III. PERSONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. B. OBLI- 
GATION CORRÉALE. INTRODUCTION. 
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(/) A cette matière se rattache 
spécialement la théorie impor- 
tante et difficile des titres au .por- 
teur. 

(o) Les endroits que nous indi- 


quons n'ont donné qu'un léger 
aperçu de cette théorie , 5 l’occa- 
sion d'une institution juridique , 
différente en elle-même, mais 
analogue, le concours des actions. 


1 Ajoutez un auteur français, M. Ch. Demangeat, Des obli- 
gations solidaires, Paris, 1859. 
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Il est de l’essence de l’obligation de renfermer 
deux personnes, placées l’une en face de l’autre , 
un créancier et un débiteur (§ 2). 

Mais les faits desquels résulte l’obligation peu- 
vent être tels qu’ils se rapportent, du côté du 
créancier, non pas à une personne seule, mais à 
à plusieurs en même temps : pareille situation 
peut se présenter du coté du débiteur, et même 
des deux côtés à la fois. Il faut alors déterminer 
les conséquences qui vont découler de cet état des 
faits. 

Il faut admettre comme règle pour les cas en 
question' que l’obligation, qui est une en appa- 
rence, se décompose, au moyen d’un simple calcul, 
en autant d’obligations isolées et indépendantes 
les unes des autres, qu’il y a de personnes de cha- 
que côté de l’obligation. Quand donc un individu 
promet de payer cent à deux personnes présentes 
devant lui, c’est absolument comme s’il avait pro- 
mis cinquante à chacune d’elles. De même encore, 
quand deux personnes promettent cent à une troi- 
sième, c’est comme si chacune avait seulement 
promis cinquante. Pareillement quand deux copro- 
priétaires afferment un bien rural, ou quand l’uni- 
que propriétaire afferme un bien à deux person- 
nes, il en résulte pour chacun des deux bailleurs, 
ou pour chacun des deux fermiers, des droits et 
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des obligations fractionnés en une moitié intellec- 
tuelle , indépendante de l'autre moitié qui figure 
à côté d'elle (b). Ces deux obligations n’ont de 
commun, que ce fait qu’elles ont pris accidentel- 
lement naissance au même moment; il n’y a pas 
entre elles de corrélation intime. 

Mais la volonté des personnes intéressées peut, 
à titre d’exception, établir un rapport de droit 
absolument différent : celui où une seule et même 
obligation se réfère complètement, sans partage, 
à chacun des créanciers ou des débiteurs indivi- 
duellement. Ce sont les conditions de fait de cette 
exception (les sources d’où elle découle), ainsi que 
ses effets, qu’il faut maintenant exposer en détail. 
Pour jeter au début de la clarté sur cette situa- 
tion, il faut immédiatement en faire remarquer le 
caractère le plus saillant. Il consiste en ce que 
chacun des créanciers peut agir à lui seul pour le 
tout, et la prestation faite à l’un éteint la dette vis- 
à-vis de tous, de même chacun des débiteurs peut 
être poursuivi pour le tout, et le paiement fait par 
l’un les libère tous. 

Il convient de se mettre en garde dès à présent 


(I)) L. 11 g 1 . 2 de duab. reis 
(4b, 2). L. 5 C. si cerlum (4, 2), 
L. I. 2 C. si plures (7, 55). On 
suppose naturellement des obli- 
ations. qui sont en elles-mêmes 
ivisibles -, ce qui forme du reste 


la règle de beaucoup prépondé- 
rante. Les modifications qu'exi- 
gent les obligations indivisibles 
ne pourront s’expliquer que quand 
nous traiterons de cette classe 
d'obligations (g 34). 
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contre la confusion qui consisterait à admettre à 
tort la réciproque de cette idée, à savoir que par- 
tout où l’on observe le caractère que nous venons 
d’indiquer, il faudrait admettre en même temps 
l’exception mentionnée plus haut, c’est-à-dire une 
seule et même obligation, se rapportant pour le 
tout à plusieurs personnes. Tout au contraire ce 
caractère peut se présenter aussi d’une manière 
accidentelle dans des obligations tout à fait dis- 
tinctes et indépendantes les unes des autres (c). 

Les expressions techniques des Romains pour 
indiquer le rapport de droit contenu dans l’excep- 
tion que nous venorfs de formuler, sont les sui- 
vantes. Les créanciers ou les débiteurs, rattachés 
à un tout artificiel, s’appellent duo rei (d). Pour 
distinguer les créanciers des débiteurs, on les ap- 
pelle duo rei credendi, debcndi (e), ou, comme la 
stipulation était la cause la plus fréquente de cette 
exception : duo rei stipulandi, promittendi. Il faut 
toutefois remarquer que ces dernières expressions 
s’emploient même à propos d’autres contrats, en 


(c) Ribbentrop, qui a le 
premier approfondi cette distinc- 
tion, désigne (J 5. Il, 27) les deux 
cas cités par ces expressions : 
Identité et Solidarité des 
obligations. On peut aussi les 
distinguer par les dénominations: 
cas véritables et cas impro- 
prement dits de la corréalité. 


(d) Rubrique du titre du Di- 
geste xlv, 2 : de duobus reis con- 
sliluendis. de même dans la L. 3, 
8 1 de ce titre et dans d’autres 
textes. — Reus est l'expression 
commune pour désigner le créan- 
cier et le débiteur (j 3, o). 

(e) L. 34 pr. de receyt. (4, 8). 
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dehors de la stipulation (f). Une fois on trouve 
aussi l’expression correus , pour indiquer ce rap- 
port : c’est de là que des écrivains modernes ont 
formé et employé très-fréquemment les expres- 
sions : obligations corréales et corréa- 
lité (g) ; en prenant cette terminologie comme 
point de départ, on arrive à une corréalité active 
et passive, suivant que ce sont plusieurs créan- 
ciers ou plusieurs débiteurs qui figurent dans une 
relation de cette nature. En outre le même rapport 
est encore fréquemment indiqué par l’expres- 
sion : in solidum obligari (A)*. Toutefois cette 
expression technique est trèS-vague. Elle dési- 
gne partout un tout illimité, par opposition à 
une certaine limitation , que cette limitation 
repose sur une division du tout , ou sur une 
exception ou une restriction. L’expression est 
par conséquent employée avec assez d’exactitude 
pour désigner le rapport personnel de corréalité 


(fl l. 9 pr. de d. r. (45, 2). 
texte important dont il sera bien- 
tôt question avec plus de détails. 

(a) Carrent ou Canreus dans la 
1. 3 S 3 de lib. lêg. (34. 3) (l'on- 
reus dans la fl or . , mais aussi dans 
des éditions de la Vulgate, par 
exemple Ven 1477. correus dans 
Haloander). Il faut rejeter abso- 
lument les expressions qu'on a 
formées avec celle-là : correalit 


et eorrealilat , quand on doit les 
employer comme expressions la- 
tines. Mais le fait de s'en serviren 
les germanisant n'est pas plus une 
inconséquence , que quand nous 
parlons de Réalité, bien que 
personne ne se serve en latin du 
mot realitas. 

(h) L. 2 dr d. r. (45, 2), g 1 J. 
eod. (3, 16) et certains autres 
textes. 


< M. Ocm an gea t traite ce point en détail, p. 7 à 13. 
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que nous décrivons ici; mais elle est également 
exacte à propos d’un rapport personnel d’une na- 
ture tout à fait différente (note k ); et même pour 
indiquer certaines limitations qui ne se rattachent 
nullement au rapport personnel de plusieurs créan- 
ciers ou débiteurs. Ainsi on s’en sert pour expri- 
mer qu’un débiteur n’est pas obligé seulement 
dans les limites de la consistance actuelle d’un 
pécule; ou seulement dans les limites des biens 
dont il a hérité ; ou jusqu’à concurrence de sa 
solvabilité; ou pour exprimer encore qu’un débi- 
teur est obligé par une noxalis actio sans pou- 
voir se libérer au moyen de la noxœ datio (t). 
Cette expression technique ne désigne donc avec 
certitude le rapport de corréalité que là où il 
s’agit purement et simplement de répondre à cette 
question : dans le cas donné , ce rapport existe- 
t-il, ou, au contraire, y a-t-il une obligation di- 
visée entre plusieurs personnes ? 


Une situation analogue en apparence aux hypo- 
thèses dont nous traitons ici, bien qu’au fond es- 
sentiellement différente , est celle-ci : plusieurs 

(«) L. 44 de peculio (15. I). — (42. 1). — L. 2 pr. de nox. ad. 

I. 152 8 3, L. 157 | 2 L. de R. J. (9, 4). 

(50, 17). - L. 23, 25 de re jud. 
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obligation indépendantes peuvent avoir entre elles 
certains points de contact extérieurs par l’origine 
et l’indentité de l’objet. Quand deux personnes 
commettent un vol en commun , chacune d’elles 
devient débitrice de la peine tout entière, dont est 
frappé le vol, absolument comme si elle avait volé 
seule (A) ; les deux obligations sont complètement 
indépendantes l’une de l’autre. La même hypothèse 
se rencontre quand trois personnes étant en pré- 
sence, l’une d’elles promet cent à chacune des deux 
autres , on se fait promettre cent par chacune 
d’elles. Ce fait engendre des obligations distinc- 
tes, absolument indépendantes l’une de l’autre, 
comme si deux conventions étaient intervenues en 
des lieux différents et à des époques différentes [l). 
Tous les cas de l’espèce que nous décrivons en ce 
moment n’ont donc pas le moindre rapport avec la 
règle exposée plus haut, pas plus qu’avec son 
exception , et mention n’en a été faite ici que 
dans le but de prévenir des confusions possibles. 


A propos du rapport fondamental qui constitue 


(It) Cf. plus bas § 20, c. On cm- 
loie encore pour ce rapport 
expression : in solidum obligari. 
L. I C. de cond. furt. (4. 8) « sin- 
sulos quosque in solidum tenori.» 
Ajoutons 55 Jj 1 de ndmin. (2G. 
7), /,. 21 8 9 de furtit (47. 2), L 1 


$ 1(1 si i.v qui lest. (27, 4). 

(I) Pr, J. de d. r. (3, IG), 
u .. Nam si nrius Titius spopon- 
derit . deimle nlio interrogante 
spondeat, alia atquealia erit obli- 
gatio, nec crcduntur duo rei sti- 
pulandi esse. » 
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ici la règle et l’exception dans la théorie de l’obli- 
gation corréale, il n’est pas sans importance de 
rechercher si les jurisconsultes romains ont été 
guidés, en admettant ce rapport , par des raisons 
sérieuses, par conséquent par le besoin véritable 
de cette institution juridique. Car de ce point dé- 
pend celui de savoir si nous avons de justes motifs 
de nous contenter de ce rapport pour le droit actuel, 
ou si nous devons au contraire regarder comme 
utile la transformation du principe. 

Il ne sera toutefois possible de répondre à cette 
question qu’après avoir exposé toute l’institution 
juridique dans ses détails (cf. § 22). 


Il est possible qu’à côté de l’obligation corréale 
on rencontre, dans des cas particuliers, certains 
autres rapports de droit, qui peuvent avoir avec 
elle divers points de contact. Le plus^mportant de 
ces rapports est la société. 

Plusieurs créanciers corréaux, de même que 
plusieurs débiteurs corréaux, peuvent se trouver 
en société ; alors ce rapport formera la base de 
l’obligation corréale. Mais ce serait une grave er- 
reur de croire que toute obligation corréale doit se 
combiner avec une société. Cette opinion trouve 
une réfutation complète dans les textes du droit 
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romain qui supposent précisément tantôt que l’obli- 
gation corréale existe concurremment avec une 
société, tantôt qu’elle existe sans elle (m). 

Alors même que l’examen de rapports de droit 
particuliers pourrait nous faire voir d’ordinairo 
l’obligation corréale unie à une société, et cela 
très-fréquemment et même dans la plupart des cas, 
cette observation ne nous autoriserait cependant 
pas à considérer comme la règle juridique cette 
situation, à la présumer, et à regarder les autres 
cas comme de simples exceptions. Au contraire, 
cette situation n’est qu’un fait tout accidentel ; elle 
doit toujours être prouvée par celui qui l’avance 
et qui veut en tirer des avantages pour lui-même. 


§ H. 


III. PERSONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. B. OBLI- 
GATION CORRÉALE. SOURCES '. 


Ce n’est que comme une exception à la règle 
qu’on rencontre la situation spéciale dans laquelle 


(m) L. 34 pr. de receptis (4, 8). rénie. L. 12 C. si certum (4. 2). 

L. 3 g 3 de lib. leg. (34, 3), !.. 62 Ces deux rapports de droit sont 

pr. ad L. Paie. (35, 2), L. 10 de parfaitement indépendants l'un 

duob. reis (45, 2). L. Il pr. de fi- de l'autre : mais la volonté des 

dej. (46, 1). — De même l'exis- parties peut les mettre en rela- 
tenee d'une société n'entraîne pas tion l'un avec l'autre. 

1 existence d'une obligation cor- 


'£[■ Démangea t, comment, de la L. 9 pr. de duob. reis (45, 2), 
p. 150 5 225. 
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une seule et même obligation se rapporte tout 
entière, et sans partage, à chacun de plusieurs 
créanciers ou débiteurs (§ 16). Il faut d’abord ex- 
poser les sources de cette situation exceptionnelle. 

Ces sources peuvent se ramener simplement au 
point de vue général suivant : L’exception prend 
naissance, quand les personnes, dont l’activité 
engendre l’obligation , le veulent ainsi ; on l’ab- 
sence de cette volonté, l’exception n’a lieu que 
dans le cas unique où l’obligation elle-même est 
indivisible, et encore dans le cas seulement de plu- 
ralité de débiteurs (obligation corréale passive) (a). 
La volonté qui donne naissance à la corréalité peut 
résulter d’un contrat, ou d’une disposition de 
dernière volonté, ou d’une décision judiciaire. Le 
contrat peut être un contrat solennel, dont la 
nature particulière consiste dans la forme spéciale 
à la manifestation de la volonté : stipulation, con- 
trat littéral. Mais tout autre contrat peut aussi 
bien servir pour atteindre ce but. 

La corréalité qui résulte d’un contrat suppose 


(a) La plupart des auteurs mo- 
dernes pensent que le rapport de 
corréalité peut se produire dans 
de très-vastes proportions, même 
sans la volonté des parties inté- 
ressées. en vertu d'une prescrip- 
tion légale : c’est ainsi qu'on 
s’exprime. Pour le cas de l'obli- 


gation indivisible, nous venons 
déjà de reconnaître cette cause 
d'origine , et nous en parlerons 
plus loin en détail (jj 34). Pour les 
hypothèses plus fréquentes d'o- 
bligation corréale improprement 
dite, nous rectifierons cette opi- 
nion dans les §g 20, 21. 
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le concours de volonté des personnes qui forment 
le contrat (créancier et débiteur). La dernière 
volonté, comme source de cette exception, est par 
sa nature une volonté unilatérale, et en cela elle a 
une certaine analogie avec la décision judiciaire. 

De ces observations il résulte qu’on peut con- 
cevoir, comme sources de l’exception dont il s’agit, 
les causes suivantes, en tant que cette exception 
repose sur la volonté des parties intéressées : 

a. Stipulation ; 

b. Contrat littéral ; 

c. Autres contrats ; 

d. Dernière volonté ; 

e. Décision judiciaire '. 

Les deux premières n’ont plus d’application dans 
le droit actuel : elles ont cependant besoin d’être 
exposées en détail , parce que sans elles on ne pour- 
rait avoir qu’une notion très-imparfaite des dé- 
cisions du droit romain sur le rapport juridique 
dont il est question ici. 

■ C'est un peu inexactement que M. de Savigny fait résulter de la 
decision judiciaire une solidarité fondée sur la volonté desparties. La 
décision judiciaire engendre la solidarité soit en droit, lorsque le 
juge condamne plusieurs défendeurs, par exemple des coauteurs d'un 
même délit à payer solidairement une certaine somme îi titre de 
dommages-intérêts ; soit en fait, lorsque, par erreur, il condamne 
comme débiteurs solidaires de simples debiteurs conjoints (Cf. Cli. 
Démangeât, p. 201), Mais ni dans l'un ni dans l’autre de ces cas, 
on ne saurait dire que la solidarité dérive de la volonté des parties 
intéressées. 
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a. Stipulation. 

De même que la stipulation était pour les Ro- 
mains la base prédominante de leurs relations 
juridiques, de même aussi elle était la forme dont 
ils se servaient le plus fréquemment pour donner 
naissance aux relations de corréalité (b). Seulement 
la stipulation est soumise au même rapport de 
règle et d'exception que celui que nous avons 
exposé plus haut d’une manière générale : car le 
texte principal qui s’y réfère (§ 1(5, b) parle préci- 
sément de stipulations. 

Ici encore, il s’agissait donc d’interpréter une 
manifestation de volonté ( c ), et, pour atteindre ce 
but, il n’y avait pas de formule invariable ni ex- 
clusive. Les expressions qui présentaient le moins 
de doute étaient certainement celles-ci : « eosdem 
quiuque aureos, earndem pecuniam, eadem decem 
spondeo » (d) ; car on indiquait évidemment par 
là que l’objet des deux obligations devait être 
non-seulement de même espèce et d’une égale 
étendue, mais encore devait être un seul et 
même objet (sauf qu'il portait en même temps 
sur plusieurs personnes). La simultanéité de l’opé- 
ration ne suffisait pas à elle seule pour donner 

(b) Là formation de l’obligation (c) L. 3 pr., L. 4 de d. r. (43, 21. 

corréaie par stipulation est traitée (d i Pr. J d'' d. r. (3, IG), L. 2. 

avec détails par Ribbentrop. JL. 12 \ l eod. (45, 2). 
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naissance à l’exception, de même qu'à l’inverse la 
non-simultanéité de l’opération, n’excluait pas né- 
cessairement l’exception; un intervalle modéré 
entre les deux opérations ne devait par conséquent 
pas être un obstacle à la corréalité, en supposant 
toutefois qu’elles eussent lieu dans une seule et 
même journée ( e ). 

Il faut ici faire une observation préalable, qui 
ne peut recevoir son développement complet que 
dans la suite de cette étude. Parmi les obligations 
qui résultent des contrats , les unes ont un but 
principal, les autres un but accessoire, en ce sens 
qu’elles sont simplement destinées à fortifier et à 
soutenir une autre obligation. Telle était la règle 
chez les Romains pour les obligations corréales, 
fondées sur des stipulations, règle qui se présen- 
tait encore, par rapport au créancier, qui s’ad- 
joignait un créancier accessoire (adstipulator) 
et par rapport au débiteur auquel s’adjoignait 
un autre débiteur ( adpromissor ) : toutefois 
cette dernière situation était incomparablement 
plus fréquente et plus importante [f). Dans tous 


(e) L. 3 pr., L. 6 g 3. L. 12 pr. 
de d. r. (45, 2). 

(f) Gaius , Lib. I 
— Adprnmissores , . 
i nalr. ( 24 , 3 ). L. 5 
(45, 1), L. 43 de soi. 
intervenaient sous 


soumises h des règles irès-difle- 
rentes : tjionsores , fidepromisso- 
res , fidejussores. Gaius, I. c. 
Déjà dans le droit de Justinien 
il ne reste plus nue la dernière 
forme (fidejussores). 


.. g 110-117. 
L. b4 g 4 sol. 
8 2 de V. O. 
(40. 3).- Ils 
trois formes 
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ces cas il naissait un rapport (le droit complexe. 
Il existait entre le contractant principal et le con- 
tractant accessoire une véritable obligation cor- 
réale, mais aussi en réalité une obligation ac- 
cessoire , et la réunion de ces deux caractères 
empêchait l’obligation corréale d’apparaître dans 
la pureté et la perfection de sa nature; bien plus, 
elle devait nécessairement subir diverses modifi- 
cations, qu'il n’est toutefois possible d’exposer 
bien clairement que dans un autre traité, et qu’on 
ne doit mentionner ici qu’en passant. 

Tous ces principes du reste sont encore vrais et 
présentent encore de l’importance dans le droit 
actuel, sauf cette différence secondaire et étrangère 
au fond du droit, que nous n’employons pas plus 
pour les contrats accessoires que pour tout autre 
but, la forme de la stipulation , qui est partout 
remplacée par la simple convention, 
b. C ontrat littéral. 

Gai u s nous a donné sur le contrat littéral 
(Vexpensilatio par le nomen transcriptitium) des 
détails (y) qui nous permettent de nous figurer 
avec une complète certitude le rôle qu’il jouait dans 
la formation d’une obligation corréale, rôle qui 


(g) Gaius, Lib. 3, jj 128-129. ten (Mélanges), t. I, n“ ix. 
Cf. Savigny, Vermiscbtc Schrif- 
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présentait une parfaite analogie avec celui de la 
stipulation dans cette même formation. 

Quand deux Romains portaient un tiers sur leurs 
registres domestiques comme leur débiteur pour 
une seule et même créance, il se produisait abso- 
lument le même effet que s’ils étaient devenus duo 
rei stipulandi par stipulation, comme aussi quand 
un Romain inscrivait sur son registre deux autres 
personnes comme ses débiteurs pour la même 
somme. Il est évident que, dans les deux cas, il 
faut supposer le consentement de tous les inté- 
ressés dans le but de faire naître un rapport de 
droit de ce genre, de même que ce consentement 
était nécessaire pour rendre valable un contrat lit- 
téral quelconque. 

Nous n’avons pas du reste de preuves immédia- 
tes pour confirmer cette institution du très-ancien 
droit. Mais nous possédons les témoignages sui- 
vants, auxquels nous pouvons attribuer une force 
probante absolument égale. Dans le droit de Jus- 
tinien, le contrat littéral a, comme chacun le sait, 
complètement disparu , et déjà du temps des an- 
ciens jurisconsultes il n'était pour ainsi dire plus 
en vigueur que dans les livres des argentarii; 
c’est dans cette application toute spéciale que 
quelques traces de cette institution sont passées 
dans le Digeste. Deux textes de ce genre confir- 
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ment parfaitement l’assertion émise plus haut sur 
le contrat littéral comme source d’un rapport de 
corréalité. Un de ces textes parle d’un pacte de 
remise fait par la majorité des créanciers d’un 
débiteur insolvable. Il dit que plusieurs titulaires 
de la même créance ne doivent compter que pour 
un seul créancier, et comme explication il cite les 
cas suivants (h). 

Utputa plures sunt rei stipulandi vel plures 
argentarii, quorum nomina simul facta sunt, 
unius loco numerabuntur, quia unum debitum 
est. 

Ici l' expensilatio de la même créance sur les 
registres de deux argentarii est placée sur la 
même ligne qu’une stipulation de même nature, et 
on lui reconnaît, comme à celle-ci, la force de 
donner naissance à une obligation corréale. 

L’autre texte parle de duo rei credendi par stipu- 
lation, dont l'un a fait un compromis, et il assi- 
mile à ceux-ci deux argentarii, sur les registres 
desquels une seule et même créance a été inscrite 
à la charge d’un tiers (i). 

Idem in duobus argentariis , quorum no- 
mma simul eunt. 


(K) L. 9 pr. de pactù (1, 14). Cf. sur ce texte, ci-dessous , 
(il L. 34 pr. de receptit (4.8). g 19, r. 
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Le principe qu’on applique ici aux argentarii 
peut sans aucun doute être transporté pour une 
époque plus reculée à tous les Romains : car il 
dérive, même pour les argentarii , uniquement du 
norncn factum (de Y expensilatio), qui présentait 
exactement le même caractère pour les argentarii et 
pour les autres Romains , et non de la nature par- 
ticulière de l’industrie des argentarii, et encore 
moins d’un rapport de société entre les deux 
argentarii ici mentionnés ( k ). 

C’est à tort que certains auteurs comparent à 
ce rapport des argentarii dans une obligation 
corréale, un rapport tout différent, qui n’avait 
avec lui qu’une analogie éloignée, et ne reposait 
en réalité que sur le caractère industriel des 
argentarii. Un établissement isolé de banque 
(argentaria) pouvait appartenir, soit à un pro- 
priétaire unique, soit à plusieurs, qui alors for- 
maient une société industrielle pour exploiter cet 
établissement (/). Et dans ce dernier cas l’établis- 
sement lui-même , comme le registre qui s'y 


(fc) Dans le premier teste 
(note h), il n'est nullement ques- 
tion d'une société, dans le second 
(note i) on observe que les deux 
argentarii pourraient être ou non 
tocii. C'est de cette dernière cir- 
constance que dépend l’effet du 
compromis , mais non le rapport 


de corréalité des argentarii. qui 
est au contraire atlirmé d'une 
manière absolue par les expres- 
sions qui précèdent. 

(I) Une société de ce genre est 
mentionnée dans la L. 52 g 5 pro 
socio (17, 2). 
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trouvait employé, était unique, sans distinguer si 
les écritures étaient d’habitude tenues par l’un des 
associés seulement , ou par plusieurs , ou par tous 
alternativement. Quand un autre Romain se met- 
tait en rapport d’affaires avec cette banque, et la 
constituait sa débitrice sur son propre registre 
par expensilatio , des doutes pouvaient s’élever 
sur le point de savoir qui on actionnerait : fau- 
drait-il actionner chaque associé pour sa part, ou 
bien celui qui était à la tète de l’établissement et 
sous le nom (raison de commerce) duquel il était 
dirigé? Vu l’importance considérable des argen- 
tarii, il était désirable, pour la sûreté des autres 
citoyens romains, qu’on facilitât le plus possible 
l’exercice de l’action. Aussi le droit coutumier fit-il 
admettre, comme règle, que tout membre de la 
société serait obligé de répondre seul à l’action 
pour la totalité de la dette (m). Il en résulta donc 
un rapport analogue à l’obligation corréale ; mais 
il différait de la véritable obligation corréale, 
créée par un contrat, et notamment par un con- 
trat littéral, en ce que le Romain, qui pouvait 


(m) Auct. ad Herenniura. 
II , 13. « Iil quod arycnlario tu- 
leris expensum , o sncio ejius rccte 
repctcre possis. » Ce texte s'op- 
pose aussi bien h la division de 
l'action , qui» sa limitation it l’un 
ou à l'autre des associés en par- 


ticulier. Cette obligation soli- 
daire résulte naturellement des 
principes de 1 ’inslitoria aclio (Cf. 
lus bas, g 211. — Il y a beaucoup 
e vague dans le passage de 
Qui nti lien , V. 10. ? 10a. 
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actionner au jour de l’échéance l’un des associés 
en particulier pour toute la dette, n'avait peut- 
être pas du tout songé à lui au moment de l’in- 
scription sur son regislre. Il y avait donc là une 
règle de droit tout exceptionnelle à l’industrie des 
argentarii, qui ne s’appliquait qu’en cette matière; 
elle ne se rattachait pas à l’ensemble du système 
sur le rapport de corréalité. 

La même question pouvait se présenter en sens 
inverse , dans le cas où c’était cette banque qui 
avait porté un e expensilatio sur son registre et le 
produisait en justice. L’équité exigeait qu’on lui 
appliquât nécessairement, pour l’avantager et lui 
faciliter l’exercice de l’action , la même règle quo 
celle que nous venons de voir introduite contre 
elle. 11 fallait donc que chaque associé pût seul 
réclamer toute la créance. En fait cette règle de 
droit a été consacrée par les constitutions des 
empereurs («); elle avait le même caractère 
industriel et spécial que celui que nous venons 
de reconnaître à la règle inverse. Ces deux règles 
faisaient partie du droit commercial des Romains; 
elles étaient restées étrangères à la théorie géné- 
rale du rapport de corréalité. 


(n) L. 27 pr. de pactis (2. 14). ut tolidu m aller petere prisait. i> 
« ...tantum cnim comlitulum est, (Cf. plus bas, § 18, ti). 
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c. Autres contrats. 

La formation du rapport de corréalité par stipu- 
lation (et par contrat littéral) était peut-être 
seule pratiquée à une époque très-reculée ; mais 
déjà du temps des jurisconsultes classiques, on 
admettait comme règle incontestable que ce rap- 
port pouvait prendre naissance dans les contrats 
borne fîdei, par une simple convention, par con- 
séquent sans stipulation. Il ne faut pas considérer 
ce point comme une dérogation aux principes, 
introduite uniquement pour la facilité des affai- 
res. C’était au contraire une conséquence immé- 
diate de la règle beaucoup plus générale d’après 
laquelle, dans toute cette classe de contrats, 
tout pacte nu accessoire devait être garanti par 
une action (o). 

Le texte remarquable de P a p i n i e n, qui con- 
tient d’une manière générale le principe ici posé, 
s’exprime ainsi (p) : 

Eamdem rem apud duos pariter deposui, 
utriusque fldem in solidum secutua ( q ) , vel 
eamdem rem duobus similiter ( r ) commo- 


(o) L. 7 S 5 de vactis (2, 14). 

(p) L. 9 pr. de d. r. (45, 2). Ce 
texte est développé et approfondi 
dans Ri bben t rop . J 19 , 20. 

( q 1 Ceci est la convention spé- 
ciale adjointe au contrat , et qui 
lui conféré sa nature exception- 


nelle . de même absolument <jue 
dans la L. U eod. cette mention 
est aussi exigée dans la stipula- 
tion, voir plus haut, § 10. notes b 
et h. 

(r) « Similiter , » de la même 
manière . par conséquent égale- 


Digitized by Google 



170 


OH. i". NATURE DES OBLIGATIONS. 


davi ; fiunt duo rei promittendi (s) , quia 
non tantum verbis stipulationis , sed et ce- 
teris contractibus ( t ), veluti emlione, ven- 


mcnt in soltdurn. C'est à tort que 
la Vulgate lit simul. Le fait de la 
tradition de la chose aux deux c n 
même temps n'aurait pas suffi 
pour motiver l'application de 
l'exception 

(*) Il doit donc y avoir lieu 
d’appliquer, non-seulement le 
même droit que dans une sti- 
pulation qui serait conçue dans 
les mêmes termes , mais on va 
jusqu'à employer la même ex- 
pression technique, qui 
ne convient proprement qu’à la 
stipulation (S 16, Q; assurément 
pour faire disparaître jusqu'aux 
dernières traces du doute sur 
l’assimilation complète du droit 


dans ces hypothèses différentes • • 
(d Ici il y a dans le texte une 
lacune évidente . qui se trouve 
également dans la Florentine et 
la Vulgate : toutefois le sens et la 
liaison îles idées permettent de la 
combler sans laisser le moindre 
doute. La glose dit : « Supple 
fiunt duo ret promittendi. secun- 
dum Martinum : » expressions qui 
devraient être intercalées apres 
contractibus. C’est absolument 
avec le même sens que l’édition 
Lugd., 1551, 4 (et de même Cha- 
rondas en marge ) lit : cricris 
fiunt contractibus. Cf. Ribben- 
trop , p. 120. 


• M. Demangeat combat très-vivement cette assimilation : son opi- 
nion, exposée p. 184, est longuement développée dans les pages 
suivantes (not. p. 208-216) : « La première condition pour qu'il y ait 
obligation corréale, dit-il, c'est que l'action soit une condictio ; lors- 
qu'il y a seulement lieu à une action de bonne foi, ou à une action 
t'n factum, la solidarité (corréalité improprement dite) sera bien pos- 
sible, mais non la véritable corréalité. n — M. de Savigny reconnaît 
bien aussi des cas de corréalité véritable et de corréalité impropre- 
ment dite (solidarité) ; mais il prétend que la corréalité véritable 
peut résulter même d'un contrat de bonne foi, et que tout dépend 
ici de la volonté des parties. — Nous nous rangerions volontiers à 
cette dernière opinion par les motifs suivants : 1° La loi 9 semble 
bien formelle en ce sens, et il est fort difficile d’appliquer les expres- 
sions duo rei promittendi à des cas de corréalité improprement dite. 
— 2" Il est de règle que tout pacte ajouté in continent i à un contrat 
de bonne foi fait corps avec lui : nous ne voyons pas de raison pour 
en excepter le pacte de corréalité. — 3“ Les textes invoqués par 
M. Demangeat ne sont pas décisifs : ils supposent bien une corréa- 
lité imparfaite résultant de contrats de bonne foi : mais rien ne nous 
prouve que les parties, avec la liberté illimitée qui leur était laissée, 
n’avaient pas eu soin d’écarter, par un pacte spécial, les dangereuses 
conséquences qu’entrainait la corréalité parfaite. 
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ditione , locatione , conductione , deposito , 
coramodato, testamento ( u ). 

Le principe exposé ici d’une manière générale 
est encore formulé ailleurs dans des applications 
particulières : notamment pour la vente , le 
louage, ainsi que pour le constitut (v). Ce dernier, 
en qualité de pacte prétorien , était nécessaire- 
ment d’une nature aussi libre que dans le droit 
civil les contrats b. f. 

Dans le texte cité , qui traite la question à un 
point de vue général, ainsi que dans ces applica- 
tions particulières , il n’est question que de plu- 
sieurs débiteurs corréaux (soit, du rapport passif 
de corréalité) ; on ne parle pas de plusieurs créan- 
ciers. On pourrait donc élever des doutes sur le 
point de savoir s’il pourrait se former aussi entre 
eux un rapport de corréalité dans les contrats de 
la classe ici mentionnée. L’analogie de la stipu- 
lation (duo rei stipulandi) suffirait à elle seule à 
écarter ce doute. Mais , de plus , il y a un texte 
qui reconnaît formellement le rapport de corréa- 
lité entre plusieurs créanciers à propos du dépôt, 
par conséquent à propos d’un contrat de la classe 


(«) Le testament est ici rangé 
parmi les contrats en prenant ie 
mot contractas dans le sens géné- 
ral, dans lequel il se confond avec 
obligatio. Cf. L. 20 de jud. (à, 1), 
L. 52 de re jud. (42, 1). 


(r) L. 13 3 9. L. 47 loe. (19, 2), 
L. 13 C. eod. (4, 65). L. 31 g 10 
de redit, ed. (21, 1) (cf. Uibben- 
trop, p. 159 ). — L. 16 pr. de 
pec. const. (13, 5). 
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dont il est ici question (te). La rareté de la mention 
de ce rapport, qui pourrait même laisser place à 
un doute sur son admissibilité, s’explique par 
cette circonstance qu’à tous égards le rapport 
passif de corréalité est incomparablement plus 
fréquent et plus important que le rapport actif 
(note f). 

En combinant les propositions énoncées ici. on 
pourrait être tenté d’admetlre que, dans un des 
contrats les plus fréquents et les plus importants, 
dans le prêt, la formation initiale d’un rapport de 
corréalité ne serait pas possible , mais qu’il fau- 
drait toujours une stipulation pour le faire naître. 
Le prêt n’est pas bonœ fîdei; il ne peut donc pas 
littéralement rentrer dans la décision si précise 
de Papinien, ni s’appuyer sur les motifs encore 
plus formels de cette décision (note o). D’un autre 
côté, le prêt ne tire pas, comme la stipulation, sa 
force obligatoire d’une forme positive et détermi- 
née de manifestation de volonté, mais de l’acte 
naturel dont l’essence consiste dans la dation et 
l’acquisition de la propriété, acte qui, en lui-même. 


(te) U ; U depos. ( 16 , 3 ). 
« Sed si duo deposuerint, et ambo 
agent, *i quidrm tic deposuerunl, 
ut yel unut lollat tntum, poterit in 
xolidum aijere; sin vero pro parte, 
pro qua eorum interest , tune 
dicendum est, in partent condem- 


nationem feciendam. » I„-i der- 
nière partie du texte est encore 
comme partout la règle : la pre- 
mière est l'exception , pour la- 
quelle il faut une convention 
spéciale. 
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ne produit pas l’obligation solidaire de plusieurs 
débiteurs ; car la propriété de l'argent ne peut 
toujours arriver qu’à un seul individu pour le tout, 
ou à plusieurs, chacun pour sa part. Cependant 
il faut admettre, même dans le prêt, que le rap- 
port de corréalité pouvait prendre naissance par 
un simple pacte, sans stipulation. Car, dès le temps 
des anciens jurisconsultes , on avait reconnu à la 
stipulation une certaine latitude dans les formes. 
Une semblable latitude avait été étendue au prêt. 
L’efiicacité propre et indépendante des pactes 
ajoutés à ce contrat est consacrée par la décision 
suivante d’ U 1 p ien (x) : « Omnia, quæ inseri sti- 
pulationibuspossunt, eadem possunt etiam nunre- 
rationi pecuniæ : et ideo et conditiones. » 

A la classe de ces pactes adjoints, efficaces par 
eux-mêmes, appartenait certainement aussi le 
rapport de corréalité. On ne peut en effet douter 
qu’il ne fît partie des clauses quæ inseri stipula- 
tionibus possunt. Il eu résultait alors que, dans le 
prêt, l’engagement solidaire pouvait prendre nais- 
sance à la suite d’un simple pacte, par conséquent 
sans stipulation, accessoirement à la tradition et 
à la prise de possession de l’argent. 

La preuve que cette conséquence a été effecti- 


(r) l. 7 de H. C. (12. 1). Cl. Savigny, Système, t. C, jj 208. 
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veraent reconnue ressort clairement de trois res- 
crits de Dioclétien, dans lesquels le prêt par 
lui-même (le contrat réel) et la stipulation figu- 
rent à côté l’un de l’autre comme sources combi- 
nées et alternatives d’une obligation solidaire 
(x'). Dans le droit actuel, il ne peut pas d’ailleurs 
y avoir le moindre doute que le prêt ne soit, sur 
ce point, placé absolument sur la même ligne que 
tous les autres contrats 1 . 

d. Dernière volonté (#). 

Un rapport de corréalité peut prendre naissance 
par dernière volonté dans le cas où l’héritier doit 
payer un legs à l’un d’entre plusieurs légataires, 
qui deviennent par là duo rei credendi. Alors 
l'héritier a le choix entre ces divers légataires; 
mais s’il reste dans l’expectative, l’un d’entre eux 
peut lui réclamer le legs tout entier, ce qui exclut 
les autres (2). Dans le très-ancien droit on discu- 
tait sur le point de savoir s’il fallait ranger sous 
cette règle le cas où le testateur disait: « Illi aut 


(jri) 5 C. si cert. pet. ( 1. 2). 
«Si non singuli in solidum accepta 
mului quantitate tel stipulanti 
creditori spontc vos obligastis...» 

L. 9 C. end. « si duos reos stipu- 
landi t el re pro tnlido tibi qutrsi- 
tam actionna ...animadverterit 
(judex)... » L. 12 C. eod. » Si... 
cum Jone mutuam smnsisti pecu- 
niam, nec re, nec solemnitale rer- 

1 Cf. D c ni a n g c a t, p. 161 h 172. 


bnrum vos obligastis in solidum.» 
Ribbentrop, p. 111, admet 
que, dans le pri’t. un engagement 
solidaire ne pourrait naître, que 
pas stipulation. 

(y) Cf. Ribbentrop , p. 42 à 
43, p. 117-119. 

(s) L. IG, L. 24 de leg., 2 (31, 
un.). 
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illi do lego vel dari volo, » et quel sens il fallait 
donner à cette expression. Justinien décide que 
aul doit être pris pour et, et que chaque légataire 
recevra la moitié du legs ; par conséquent il n’y 
aura pas de rapport de corréalité (au). 

A l’inverse, le testateur peut mettre à la charge 
de chacun de ses divers héritiers l’acquittement 
d’un legs in solidam. Alors le légataire peut choi- 
sir celui des héritiers qu’il veut poursuivre pour 
le tout (bb). 

e. Décision judiciaire. 

Quand dans un seul et même jugement plusieurs 
individus sont condamnés à payer une somme en 
commun, les choses se passent comme en matière 
de contrat. En règle générale, l’obligation ne 
porte sur chacun d’eux que pour sa part, sans que 
les autres en soient garants. Mais le jugement 
peut aussi obliger chacun d’eux à répondre de 
l’insolvabilité des autres. Il peut enfin aller plus 
loin encore en les engageant solidairement. Alors 
le jugement est la source d’un véritable rapport 
de corréalité, ce qui le place absolument sur la 
même ligne que les sources que nous avons indi- 
quées jusqu’à présent (ce). 


( aa ) 4 pr. g 1 C. de t erb. et 

rer. (6, 38). 

(bb) l. 8 $ 1 de leg. 1 (30, un.), 
I. 25 pr. de leg. 3 ( 32 , un.). — 


Ce cas est aussi mentionné dans 
le texte sur les contrats, transcrit 
plus haut, notes p et u. 

(ce) L. 1,2 C. si plu res (7, 55), 
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§ 18. 

III. PERSONNES PARTIES DANS L'OBLIGATION. B. OBLI- 
GATION CORRÉALE. EFFETS. 

Sur les effets du rapport de corréalité il faut 
avant tout faire deux observations. D’abord ces 
effets sont les mêmes pour la corréalité active et 
passive, de sorte que tout témoignage ancien à 
l'appui de l’une d’elles peut être considéré comme 
probant en même temps en faveur de l’autre. En 
second lieu, les règles qui doivent être exposées 
ici sont applicables même aux rapports accessoi- 
res de corréalité (§ 17, f), sauf les modifications 
qui ne peuvent être présentées que sur les obliga- 
tions accessoires. 

Parmi les effets eux-mêmes, il y en a deux 
qu’il faut placer en tête comme les plus simples 
et les plus incontestables. 


i. 43 de re jud. ^ 4*2 . I). Les ex- 
pressions qui sont en tète du pre- 
mier de ces textes sont décisives: 
« Si non singuli in solidum... 
condemnati estis. » On admet 
donc ici que cette clause de cor- 
réalité peut parfaitement et effi- 
cacement être contenue dans le 
jugement. Un jugement de cette 
nature peut se présenter dans le 


cas ou précisément l'existence du 
rapport passif de corréalité est 
contestée , et que le créancier 
actionne en même temps tous les 
débiteurs, de sorte que le juge- 
ment établit par là même la cor- 
réalité contestée. Cf. sur ce cas 
Gliiclc. t. 4. p. 517. Miihlcu- 
bruch, li. § 491. 
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A. Chaque créancier a le droit de réclamer la 
créance tout entière du débiteur commun (er). 

Chaque débiteur est dans l’obligation de se 
laisser actionner pour toute la dette par le créan- 
cier commun. Toutefois ce n’est là qu'un droit 
pour le créancier commun; s'il préfère actionner 
les débiteurs isolément , chacun pour sa part , il 
y est encore autorisé : car ce procédé ne peut être 
considéré que comme un allégement à la position 
des débiteurs (b). — Quand un des débiteurs em- 
pêche par ses actes positifs l’accomplissement de 
l’obligation (par exemple, tue l’esclave promis), ce 
fait oblige aussi les autres; au contraire, la de- 
meure de l’un ne doit pas (en tant que simple omis- 
sion) préjudicier aux autres débiteurs (c). 

B. Le paiement qui est fait à l’un des créan- 
ciers éteint en même temps la créance des autres, 
que ce paiement ait lieu volontairement ou forcé- 
ment. Le même résultat se produit, quand plusieurs 


(a) L. 31 § 1 de nov. (46, 2), L. 
16 de leg. 2 (31, un ). 

(b) L. 3 3 i, L. U vr. de d. r. 
(45. 2), L. K j 1 de leg. 1 (30, un.). 
— Pour l'obligation corréalc qui 
a pris naissance non par stipula- 
tion mais par une libre conven- 
tion dans un contrat b. [., et qui 
semble appartenir à un dévelop- 
pement plus récent de l’institu- 
tion (3 li), on avait vu poindre 
l’opinion que, dans le cas de sol- 
vabilité de deux debiteurs, chacun 

Savig.ny. — T. I. 


ne devrait être actionné que pour 
la moitié ; mais le jurisconsulte 
lui-méine , qui mentionne cette 
opinion . convient qu'elle notait 
pas soutenable en présence des 
principes du droit. L. 47 loeali 
(19. 2). L’action partielle n’enlève 
pas au créancier le droit solidaire 
pour réclamer le reste. 

(c) L. 18 de d. r. (45, 2). - L. 
32 5 4 rie usur. (22, 11, L. 173 g 2 
de R. J. (50, 17). 

12 
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créanciers reçoivent le paiement, chacun pour sa 
part ( d ). 

De même à l’inverse, chacun des débiteurs peut, 
par le paiement qu'il fait, éteindre la det^Æ de tous 
les autres (e). Pareillement le paiement peut éma- 
ner de chacun des débiteurs pour sa part (f). 

Mais, outre le paiement, il y a encore plusieurs 
autres faits qui peuvent entraîner également un 
anéantissement complet de l’obligation, avec des 
résultats plus ou moins énergiques; il faut main- 
tenant fixer l’influence de ces faits sur le rapport 
de corréalité , et sur ce point il y a des difficultés 
et des doutes. Il est vrai qu’on ne peut traiter à 
fond cette question qu'à propos de la théorie de 
l’extinction des obligations : mais il suffira ici 
d’anticiper sur une partie de cette théorie pour 
atteindre le but spécial que nous nous proposons. 

Les faits dont il s'agit peuvent se ramener à 
quatre classes : 

Equivalents du paiement (produisant 
le même effet, seulement par une autre voie). 

Accord de volonté des parties intéressées 
sur l'extinction de l'obligation. 


(d) 8 1 J. de d. r. (3, 16), L. 31 
I j de nor. (16, 2). L. 16 de kg. 2 
(31. un.). — L. 34 g 1 de toi. 
(46. 3). 


(e) ? 1 J. de d. r. (3, 16), L. 3 
8 1 de d. r. (45, 2). 

(0 l. 8 8 1 de kg. 1 (30, un,). 
L. 34 g 1 de toi. (46, 3). 
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Evénements relatifs à l'action et à la 
p rocéd ure. 

Evénements accidentels. 

La difficulté résulte surtout de ce que ces classes 
ne sont pas séparées toujours l'une de l'autre par 
des limites rigoureuses : car certains cas peuvent 
se ranger tantôt dans l’une, tantôt dans l'autre 
classe. 

Je vais maintenant exposer une série de faits 
isolés et sur chacun d’eux essayer de répondre à 
la question de savoir s’il a ou non une influence 
extinctive sur 1 obligation corréale (comme le 
paiement effectif) (g). 


D’abord des équivalents du paiement. 

1. Dépôt fait en justice de l’argent qui a été 
offert à un créancier, et que celui-ci n’a pas ac- 
cepté. Cet acte produit absolument les mêmes ef- 
fets que le paiement véritable , et le créancier a 


(fl) Seller. Litiscontestation, 
p. 44G-149, pose en principe qu'il 
faut distinguer si un fait atteint le 
côté subjectif de l'obligation elle- 
même ou seulement son côté 
objectif (personnel). Ce principe 
se trouve très-expressément con- 
firmé par les expressions sui- 
vantes de la 1 . 19 de d. r. (45, 2) -, 
« multum enim interest, utrum 


res ipsa solvatur, an persona li- 
berctur ; quum persona liberatur 
inanente obligationc, aller durât 
obligatus. » On peut bien admet- 
tre ce point comme principe è 
formuler ; seulement on n’écarte 
en aucune façon la difficulté : car 
les limites de ces deux cas soulè- 

doutes. eW ' t0Ur de ,luuv eaux 
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le droit de réclamer l’argent comme s’il avait fait 
lui-même le dépôt (h). 

Si donc cet acte est le fait du débiteur commun 
vis-à-vis de l’un de ses créanciers, les autres n’ont 
aucun droit à l’argent, attendu que le débiteur 
peut choisir celui auquel il veut payer (note d), et 
que le dépôt doit être considéré comme un véri- 
table paiement fait au créancier sur lequel le choix 
a porté. 

Pareillement tous les débiteurs sont libérés , 
quand l’un d'eux offre l’argent au créancier com- 
mun et le dépose ensuite. 

2. In solution datio. 

Quand le débiteur d’une somme donne avec le 
consentement du créancier une autre chose à la 
place de l’argent , il est ipso jure libéré de la dette 
de somme (i). 

Cette règle générale est aussi bien applicable 
dans le cas de plusieurs créanciers in solidum, 
que dans celui de plusieurs débiteurs in solidum , 
quand l’un d’entre eux fait avec l’adversaire com- 
mun une transaction de ce genre. On pourrait se 
demander si cette opération doit produire des 


(A) L . 19 C. de ustir. (4. 32». L. 
U C. de soi. (8. 49). 

(i) Gaius, Lib. 3, jj 168, ;>r. 
J. quib. modin(3, 29). Les Procu- 
licns admettaient une libération 


per erceptionem . les Sabiniens 
ipso jure. Le droit de Justinien 
mentionne uniquement cette der- 
nière décision. 
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effets analogues à ceux du paiement : car il est 
possible que la chose livrée ait une valeur infé- 
rieure , et ne couvre pas par conséquent toute la 
dette. Mais ce doute disparaît en présence de cette 
observation, que l’opération en question présente 
en réalité un caractère complexe : elle se compose 
d’une vente de la chose pour une somme égale à 
l’ancienne dette d’argent, et du paiement de la 
dette par compensation avec le prix de vente. 

3. Novation '. 

La novation que l'un des créanciers fait avec le 
débiteur commun éteint aussi la dette pour les 
autres créanciers. — II en est de même de la nova- 
tion entre le créancier commun et l’un des débiteurs 
qui sont obligés envers lui. Cette opération libère 
tous ces débiteurs (k). 

La dernière de ces deux propositions ne peut 
pas faire l’objet d’un doute; carie créancier qui a 
seul intérêt dans l’affaire a opéré cette modifica- 
tion par un acte libre de sa volonté. On pourrait 
plutôt élever un doute sur la première proposition, 
attendu que les autres créanciers n’ont pas con- 


(k) L. 31 J 1 de »or. (46, 2) de 
V é n u 1 é i u s. Cf. sur toute 
cette question : R i b b e n - 
trop. p. 268 et s. — Le doute, 
qui résulte de la L. 27 pr. de pac- 

1 Cf. Démangeai, p. 4t à6t. 


tis (2, 14), no peut être levé que 
plus loin. Cf. l’explication de la 
i. 27 cit . , donnée dans le corps 
de l’ouvrage à la note 11 . 
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senti à la modification. Cependant il faut aussi ad- 
mettre sans hésiter cette proposition. La novation 
est un véritable équivalent du paiement : c’est l’ex- 
tinction de la créance primitive par la substitution 
d’une nouvelle créance; elle a donc absolument le 
même caractère que Vin solutum datio. Ce principe 
est d’une vérité incontestable pour la novation 
simple, qui s’accomplit entre le créancier et le 
débiteur primitifs seulement. Mais il est encore 
plus évident, quand on se réfère aux formes 
plus compliquées de la novation ; ainsi à la nova- 
tion, dans laquelle le créancier accepte un nou- 
veau débiteur à la place de l’ancien, ainsi qu’à 
celle dans laquelle le créancier délègue le débi- 
teur à un tiers (son propre créancier), et se libère 
par là d’une dette qui lui est propre. — Tout cet 
ensemble d’idées est exposé d’une manière saisis- 
sante par V é n u 1 é i u s dans le texte que nous 
avons cité (note k). 

Au milieu de ce texte de Vénuléius se trouvent 
les expressions suivantes : « Secundum quæ si 
unus ab aliquo stipuletur , novatione quoque libe— 
rareeum ab altero poterit, cum id spécial iter agit : 
eo magis cum eain stipulationem similem esse 
solutioni existimemus. > Ces expressions ont été 
récemment interprétées en ce sens : ce n’est pas 
toute novation qui éteint les créances corréales 
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existant au jour de l’opération, c’est uniquement 
la novation , dans laquelle l’intention spéciale des 
parties a porté sur une extinction totale. Cette 
interprétation supplée ainsi par la pensée à ces 
expressions , « cum id specialiter agit : ut eum 
ab altero liberet ( k '). Selon moi , toute novation 
éteint d’une manière absolue toutes les créances 
corréales; seulement toute nouvelle stipulation 
intervenant entre les mêmes parties n’est pas une 
véritable novation. D’après cela, il faut entendre 
ces expressions en les complétant ainsi, cum id 
specialiter agit : ut prior obligatio novetur. Je 
crois que ces expressions, loin de faire partie du 
texte primitif de Vénuléius, sont une interpola- 
tion des compilateurs; elle avait pour but de mettre 
ce texte d’accord avec la prescription postérieure 
de Justinien, d’après laquelle toute nouvelle stipu- 
lation, intervenant sur une obligation, ne doit 
pas être considérée comme uno véritable novation 
de l'ancienne obligation (L. 8, C. denovat.,8, 42). 
Cette opinion est fortifiée par les termes sui- 


(k> Huschkc dans la Lin- 
de’s Zeitschrift (Revue de Linde), 
nouvelle série, t. 2, p. 153 à 160. 
Un exemple qu’il cite me semble 
lui être absolument contraire. 
Quand à une créance corréale 
d'argent un des créanciers sub- 
stitue par novation une créance 
de grains, il est certain que tou- 
tes les créances sont éteintes. Car 


cette convention renferme un 
véritable in solutum ilare, qui est 
complètement assimilé 5 l’exécu- 
tion immédiate. — Pour la der- 
nière partie du texte de Vénu- 
léius, Huschkc propose quelques 
corrections, qui sont très-dignes 
d’attention et très-plausibles: ces 
corrections ne touchent pas b la 
controverse actuelle 


Digitized by Google 



181 CH. I er . NATURE DES OBLIGATIONS. 

vants de la constitution, termes qui concordent 
bien visiblement avec le texte cité du Digeste : nisi 
ipsi specialiter remiser inl... priorem obligationem. 
Ajoutons encore pour confirmer cette idée l’ex- 
pression absolument analogue qui se trouve dans 
la L. 29. eod.: « si id specialiter actum est. » 

Il est impossible de ne pas reconnaître que la 
novation présente un caractère quelque peu équi- 
voque. Elle vient d’être considérée comme l’équi- 
valent du paiement (par la substitution d’une 
nouvelle obligation à l’ancienne ), et ce sera le 
plus souvent sa véritable nature. Mais elle peut 
aussi être employée comme une simple forme ; 
ainsi pour transformer l'obligation en une stipu- 
lation d’abord , et pour l’éteindre ensuite par 
acceptilation , peut-être avec l'intention de faire 
une donation. Alors ce n'est plus le fait de l’assi- 
milation avec le paiement qui lui fait produire ses 
effets, c’est la simple volonté. Si les jurisconsul- 
tes romains admettent dans tous les cas la force 
extinctive de la novation, sans s’arrêter à cette 
distinction , ce n’est là qu’une conséquence de la 
nature rigoureusement formaliste (inconnue chez 
nous) de la novation ; il en est de même dans 
l’acceptilation. 

Uniquement à titre de contraste, il est bon de 
mentionner le constitut à côté de la novation. 
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Les anciens jurisconsultes avaient discuté la 
question de savoir jusqu’à quel point le constitut 
devait influer sur la persistance de la créance 
originaire. On finit cependant par décider que son 
but devait être non pas d’éteindre l’obligation , 
ni conséquemment de jouer le rôle du paiement , 
mais seulement de fortifier l’ancienne créance par 
l’addition d'une nouvelle action. Aussi l’exercice 
de la constitutoria actio ne devait-il pas entraî- 
ner la consommation de l’ancienne action ; il n’y 
avait que le paiement effectif (volontaire ou forcé), 
qui dût être considéré comme éteignant les deux 
dettes en même temps (/). La conséquence néces- 
saire de cette décision était que , même dans une 
obligation corréale, l’adjonction d’un constitut no 
pouvait nullement affaiblir l’efficacité des droits 
d’action primitifs. — Il ne faut donc considérer 
que comme une simple inadvertance des compi- 
lateurs l’assertion contenue dans un texte de 
Paul , qui prenant pour point de départ une opi- 
nion très-ancienne , et en général repoussée , dé- 
clare que le constitut fait par un débiteur commun 
avec l’un des créanciers équivaut au paiement de 
la dette , et anéantit le droit des autres créan- 


(I) L. 18 J 3, L. 28 de pec. cnnsl. 
(13. 5). L. 15 de in rem verso (15, 


3), de Gaius et d’Ulpien. 
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ciers (m). Ce texte ne peut pas être considéré 
cemme donnant le véritable sens du droit de Jus- 
tinien 

4. Compensation 2 . 

Le simple fait de l’existence d’une créance réci- 
proque appartenant à un débiteur n’éteint pas le 
droit du créancier , et ne peut, par suite, être as- 
similé au paiement effectif (h). Quand un des créan- 
ciers actionne le débiteur commun , celui-ci ne 
peut opposer en compensation la créance qu’il a 
contre un autre des créanciers. De même un des 
débiteurs , actionné par le créancier commun , ne 
peut opposer en compensation la créance que 
son codébiteur a contre ce créancier. Toutefois 
cette dernière proposition souffre une exceptio’n 
dans le cas où les deux codébiteurs sont en so- 
ciété, parce que ce rapport fait naître pour ces 
deux débiteurs un intérêt et un droit communs (o). 


(m) L. 10 de pec. consl. (13, 5). 
« Idem est et si ex duobus reis 
stipulandi nlteri constitutuin, al- 
ten postca solutum est, quia loco 
ejus, cuijam solutum est, haberi 
deb et is, eut constituitur. » Alors 
donc le paiement postérieur doit 
pouvoir être répété comme tndc- 
oitum. 

(n) Cette proposition se lie h la 
question controversée de savoir 
si et dans quel sens la 
compensation opère ipso jure ou 


per e.rceptionem dans le dernier 
état du droit ; question qu’il faut 
réserver pour la théorie de l'ex- 
tinction des obligations. 

(o) L. 10 de d. r. (45, 2). « Si 
duo rci promittendisocii nonsint. 
non proderit alteri, quod stipula- 
tor nlteri reo pecuniam debet. » 
Pour le cas de créanciers 
corréaux , qui sont en même 
temps socii, cette exception n’est 
pas applicable. Cf. surtout Van- 
gerow , p. 89. 


1 Cf. en sens contraire, Demangeat , p. 84 à 90. 
a Cf. Demangeat , p. 276 à 284. 
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Mais si la créance réciproque, non-seulement 
existante , est encore reconnue et produite comme 
moyen effectif de paiement , alors il faut la con- 
sidérer comme équivalant complètement au paie- 
ment qui se ferait au comptant et éteignant, comme 
le paiement lui-même , les droits des cocréanciers 
ainsi que les obligations des codébiteurs. Ce ré- 
sultat peut se produire aussi bien par un règle- 
ment de compte volontaire entre créancier et dé- 
biteur , que par l’exception de compensation 
opposée dans le cours de la procédure , et tenue 
pour valable par le juge. Par là, la créance prin- 
cipale peut être anéantie , soit en totalité , soit 
en partie, selon que l’autre créance est d’une va- 
leur égale ou inférieure. 


Suiveut maintenant les cas d'extinction , qui 
reposent sur la simple volonté des parties 
intéressées. 

5. Acceptilation '. 

L’efficacité extinctive de cette opération ne sou- 
levait de difficulté à aucun point de vue entre les 
anciens j urisconsultes. 

Quand donc un des créanciers faisait une accep- 


* Cf. Démangeât, p. 22-41. 
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tilation avec le débiteur commun, le droit des 
autres créanciers était anéanti (j>). De même quand 
le créancier commun faisait l’acceptilation avec 
l’un des codébiteurs, les autres débiteurs étaient 
en même temps libérés (<7). 

Pour expliquer cette règle incontestable, et ce- 
pendant propre à étonner, surtout quand on la 
compare à la règle toute différente du simple 
pacte qui va suivre immédiatement , il faut faire 
deux espèces d’observations. 

D'abord cet effet singulier s’explique par la na- 
ture rigoureusement formaliste de l’acceptilation. 
Ceci écarte en même temps l’objection qui consiste 
à dire que, dans une obligation corréale active, 
un acte imprévu et unilatéral de cette espèce pou- 
vait causer un préjudice aux autres créanciers (?•). 
Car tous avaient consenti précisément, à celte 
forme du contrat, et s'étaient, par là, soumis aussi 
aux conséquences qui pouvaient en découler. 


(p) 13 g 12 de accept. (46, 4), 

I. 3f | 1 de u«. (46, 2). Une con- 
séquence importante et en même 
temps une confirmation du prin- 
cipe résulte de ce que ïadttipu- 
laior pouvait , par acceptilation. 
libérer le débiteur- Mais c'était là 
un acte déloyal, un délit qui sou- 
mettait l ' adstipulator h une nctio 
legis Aquiliœ , Gai us, Lib. 3 , 
g 215. 210. 

(a) L. 26 , L. 16 pr. de acceplil. 
(46, 4), L. 3 g 3 de lib. leg. (31 , 
3), L 12 g 3 de inoff. (5, 2). — 


Une application remarquable de 
cette règle, pour le cas oit l'acte 
se rattachait h une donation dé- 
fendue entre époux , se trouve 
dans la L. 5 8 1 de don. int. r. et 
ut. (24, 1). 

(r) L'acceptilation du créancier 
commun envers l'un des débiteurs 
résiste bien d'ailleurs ii cette ob- 
jection apparente : car le créan- 
cier qui la consent ne fait que 
s’enlever à lui-méme un droit ; et 
les autres débiteurs en retirent 
seulement un profit. 
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En second lieu, il faut examiner la nature quel- 
que peu équivoque de l’acceptilation. Il serait 
inexact de la regarder purement et simplement 
comme une convention de remise , et surtout 
comme une donation. Ces expressions : acceptos 
fero centum pouvaient sans doute avoir cette 
signification ; mais elles étaient aussi bien sus- 
ceptibles d'un sens tout différent, qui laissait 
sous-entendu un paiement véritable, effectué soit 
directement par la réception de la somme due 
elle-même (auquel “cas l’accept dation jouait en 
quelque sorte le rôle d’une quittance solennelle), 
soit par quelque autre prestation équivalente. 
Cette idée se trouve énoncée dans un texte d' U 1- 
pien, où l’acceptilation est rangée parmi les 
équivalents du paiement (.«). 

6. Pacte de remise (pactum de non petendo) ' . — 
Cette convention peut, comme on le sait, être 
conclue de deux manières : in rem et in perso- 
nara (t). Le premier cas est la règle, et va de soi 


(*) L. 10 pr. de acceptilat. (46 . 
4). « ...quoniam relui suivisse r i- 
delur is. qui acceptilationc solu- 
tus est. » — L'assertion Omise ici 
sur le caractère équivoque de 
l'aeceptilation doit nous amener à 
dire que cette forme était fami- 
lière aux llomains dans le courant 
des affaires : elle pouvait être 
employée avec une signification 


différente et pour atteindre des 
Buts différents ; mais dans tous 
les cas son efficacité était égale- 
ment énergique. Une pareille 
forme ne xi -te pas chez nous, et 
cette différence va recevoir bien- 
tôt une application plus étendue 
(») Textes principaux ; !.. 7 g 8, 
L. 40 pr. , t. 57 g 1 de paclis (2. 
14 ). 


1 Cf. Dem a n gent , p. 289 & 311. 
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partout où une disposition particulière ne vient 
pas restreindre la convention à la personne de 
l’ayant droit ou de l’obligé. Ainsi, ce dernier cas 
ne peut être regardé que comme une exception 
toute spéciale. L epactumin rem produit donc ses 
effets en faveur et à l’encontre de toutes les per- 
sonnes qui succèdent, d’après les principes géné- 
raux, aux droits et aux obligations, et en particu- 
lier en faveur et à l’encontre des héritiers des 
parties, qui ont conclu le pacte de remise. 

On est tout naturellement porté à appliquer 
aussi cette distinction aux obligations corréales , 
en ce sens que le pacte de remise fait par l’un des 
créanciers ou l’un des débiteurs produirait aussi 
ses effets à l’égard des autres, quand il aurait été 
conçu in rem (c’est-à-dire sans être restreint à la 
personne), mais non quand il aurait été conçu in 
personam. Sans doute , il faut incontestablement 
admettre comme vraie la dernière partie de cette 
règle qui semble si naturelle ; car la mention 
d’une restriction personnelle empêche la conven- 
tion d’exercer aucune influence à l’égard d’un tiers 
quel qu'il soit. Mais il faut repousser la première 
partie de la règle, et refuser purement et simple- 
ment, même au pacte de remise in rem, toute in- 
fluence vis-à-vis des autres créanciers ou débi- 
teurs, et cela, en s’attachant à la nature vraie du 
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rapport de corréalité. C’est ce qu’il s’agit de dé- 
montrer et d’approfondir séparément pour chaque 
hypothèse. 

Le premier cas d’application a trait à deux 
créanciers in solidum, dont l’un fait un pacte de 
remise avec le débiteur commun. Cette convention 
n’empêche pas le second créancier de faire plus 
tard valoir encore son droit au moyen d’une ac- 
tion. Le texte suivant de Paul, qui reconnaît ce 
principe, exige un examen attentif : car sa teneur, 
quelque peu équivoque, a provoqué chez nos au- 
teurs plusieurs erreurs ( u ). 

Si unus ex argentariis sociis cum debitore 
pactus sit , an etiam alteri noceat exceptio î 
Neratius, Atilicinus, Proculus, nec si in rem 
pactus sit, alteri nocere; tantum enim consti- 
tutum, ut solidum alter petcre possit. Idem 
Labeo, nam nec novare alium (v) posse, quam- 


(u) L. n pr. de paclis (î, 14). 
L'interprétation de ce texte re- 
pose avant tout sur la séparation 
exacte des propositions isolées 
qu'il renferme. Kraut. de ar- 
gentariis, p. 44-51. en traite d'une 
manière satisfaisante en somme ; 
nous ferons tout h l'heure remar- 
quer dans son explication une 
partie erronée. Beaucoup d’autres 
auteurs sont cités par Vange- 
row.p. 90-91. Cf. aussi, p. 95- 
98. C'est d'ailleurs le seul texte 
qui contienne une décision sur ce 
point. Dans la L. 21 g 5 de paclis, 
Paul soulève la question pour les 


créanciers comme pour les débi- 
teurs . mais il ne donne pas de 
décision relativement aux 
créanciers. 

(r) Kraut, I. c., p. 49, so 
trompe en ne voulant pas rap- 
porter cette décision de I-abéon 
aux deux argentarii socii; sinon 
il y aurait nécessairement dans le 
texte : alterum et non pas alium. 
Mais, bien qu'aiter soit l’expres- 
sion la plus exacte et la plus pré- 
cise, cependant , quand on doit 
parler de l'une d’entre deux per- 
sonnes, on trouve aussi aliuipour 
aller tant dans les auteurs juri- 


V 
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vis ei recte solvatur; sic enim et his, qui in 
nostra potestate sunt, recte solvi quod credi- 
derint, licet novare non possint; quod est 
verum. Idemque in duobus rets stipulandi di- 
cendurn est. 

Paul parle d’abord d’un rapport de droit, déjà 
mentionné plus haut , qui n’a avec l’obligation 
corréale qu’une analogie apparente, et qui en dif- 
fère au fond (§ 17, l, m, n). Quand deux associés 
gèrent en commun un établissement de banque , 
qu’un tiers est porté sur leur livre comme débi- 
teur (par expcnsilatio), et que l’un d'eux fait avec 
le débiteur un pacte de remise, on se demande si 
cette convention lie le second associé ? Trois ju- 
risconsultes résolvent négativement cette question 
(avec l’assentiment tacite de Paul), bien entendu, 
même pour le cas où la convention est conçue in 
rem (c’est-à-dire sans être restreinte à la per- 
sonne). Sans doute, disent-ils , des constitutions 
impériales accordent à chaque associé en particu- 
lier un certain pouvoir de disposition sur la 
créance commune. Mais ce pouvoir consiste seu- 
lement dans le droit pour chacun de réclamer en 
justice la créance totale ; il ne va pas jusqu’à au- 
toriser la conclusion d’un pacte de remise. 


diques que chez les écrivains non 
juridiques; cf. Brissonius 


et Gesncr , qui cite beaucoup 
de textes. 
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A ces expressions se rattachent immédiatement 
les derniers mots du texte entier, pour lesquels 
uniquement nous avons cité ici ce fragment : 
Idemque in duobus reis stipulandi dicendum est. 
Voici la pensée de Paul : 11 faut aussi dire de 
deux rei stipulandi, que le pacte de remise de 
l’un n’enchaîne pas l’autre , alors même que le 
pacte serait conçu in rem. 

Toute la partie du texte dont il nous reste en- 
core à parler (depuis Idem Labeo, jusque quod est 
verum) doit être considérée comme une paren- 
thèse destinée à confirmer la proposition qui 
précède, mais n’ayant aucunement trait aux ex- 
pressions finales du texte, qui se rapportent uni- 
quement à la proposition qui précède cette 
parenthèse. Labéon dit que l’un de ces deux ar- 
gentarii peut sans doute encaisser le montant de 
la créance , mais non la nover ; car il ne serait 
pas exact de conclure du droit d’encaisser une 
créance à celui de la nover; et à l’appui de cette 
dernière proposition il cite comme exemple les fils 
de famille et les esclaves, qui sont sous notre puis- 
sance, et qui pourraient également recouvrer 
(pour notre compte) l’argent qu’ils ont prêté , 
mais ne seraient pas autorisés à transformer la 
créance au moyen d’une novation. 

L’enchaînement d’idées que nous supposons est 

SA.VIUNY. — T. I. 13 
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absolument nécessaire et n’est pas sans impor- 
tance : car ce n’est que par lui qu’on arrive à 
restreindre la décision de Paul sur les duo rei 
stipulandi à l’incapacité pour eux de faire un pacte 
de remise, qui pourrait enchaîner le cocréancier, 
point sur lequel il ne peut y avoir aucune diffi- 
culté. Si, au contraire, en s’attachant à la pre- 
mière impression produite par les mots, on veut 
rattacher les expressions finales à la décision de 
Labéon , qui les précède immédiatement , alors 
Paul dirait que l’un des deux rei stipulandi n’a 
pas la capacité d’éteindre la créance commune 
par une novation. Mais cette proposition se trou- 
verait dans une contradiction insoluble non-seu- 
lement avec les principes fondamentaux de la 
matière , mais encore avec les témoignages les 
plus incontestables (note k) 

Le second cas d’application a trait à deux dé- 
biteurs in solidum, dont l’un fait un pacte de re- 
mise avec le créancier commun. Ici on se demande 
si l’autre débiteur peut invoquer la pacti exceptio 
contre l’action du créancier. D’après les principes 
purs du rapport de corréalité, cette question doit, 

1 M. Demangeat combat ccttc explication , et voit dans la L. 27 
de pacl. la trace d'une divergence entre les jurisconsultes romains 
p. 309 à 310. 
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comme la question analogue relative aux deux 
créanciers in solidum, être résolue négativement, 
alors même que le pacte de remise est conçu in 
rem. Mais il peut s’introduire ici un autre rap- 
port de droit, étranger en lui-même au rap- 
port de corréalité, et qui permettrait même au 
second débiteur (qui n’a pas fait le pacte ) d’invo- 
quer la pacti exceptio. C’est là en effet ce qu'il 
faut admettre, quand le premier débiteur (qui a 
fait le pacte ) a un intérêt propre à ce que le se- 
cond invoque l’exception , c’est-à-dire quand l’ac- 
tion exercée contre le second atteindrait en même 
temps le premier par voie de conséquence (w>). 
Car si dans ce cas on voulait refuser l’exception 
au second débiteur, on annihilerait, même pour 
le premier, qui cependant a fait le pacte de remise, 
l’avantage qu’il doit en retirer. 

Des conséquences importantes , et en même 
temps incontestables , de cette règle , se mani- 
festent dans les applications suivantes. 

Quand deux rei promittendi sont en société , et 
que l’un fait un pacte de remise, l’autre peut aussi 
iuvoquer l’exception contre l’action du créancier 
commun, parce que sans cela les conséquences de 
la condamnation atteindraient en même temps le 

(i e) L. 21 5 5 de pactis (2, li). 
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premier , et lui enlèveraient par conséquent le 
bénéfice de sa convention (x). 

Quand le débiteur principal fait un pacte de 
remise, et qu’ensuite la caution est actionnée, elle 
peut , en principe , se prévaloir de l’exception 
parce qu’elle aurait , sans cela, contre le débiteur 
principal, une action en recours qui annihilerait 
pour celui-ci l’avantage de son pacte (y). 

Si nous comparons le droit déjà exposé de l’ac- 
ceptilation (n°5) avec celui du pacte de remise 
(n° 6), nous trouvons appliqués à ces deux actes 
des principes complètement opposés. Il n’y a là 
aucune inconséquence; ce n'est qu’une variété de 
forme, qui peut mener à des buts différents, selon 
le libre choix des parties intéressées. Nous n’avons 
plus chez nous l’acceptilation ; il ne reste donc 
que le droit applicable du pacte de remise , toute- 
fois avec cette restriction bien naturelle qu’il pro- 
duit selon les circonstances, dans certains cas 
particuliers, au moyen de dispositions spéciales 
insérées dans la convention, le même effet que 


W t. 3 g 3 dt lib. leg. (34. 3), 
, 25 pr. de pac(i.< (2, 141. Dans ce 
dernier texte il faut rapporter le 
mot .toctis non-seulement aux ar- 
gewartir, mais encore aux duobus 
reis promittendi <jui précèdent, 
i ii*' 21 \ ^ de partir (2 , 14). 
>* donc où . par exception , il 


n'existe pas d'action en recours, 
là aussi la caution n’a pas l'excep- 
tion. L. 5 pr. de lib. leg. (34, 3). 
Si le pacte de remise est conçu 
in jiersonam. il va de soi qu'un 
tiers ne peut invoquer l'exception. 
L. 22 de partir (2, 14). 


Digitized by 



§ 18. PERSONNES. CORRÉALITÉ. EFFETS. 197 

celui que pouvait produire plus facilement et plus 
sûrement chez les Romains la forme très-usitée 
de l'acceptilation. Il serait donc complètement 
faux d’attribuer sur ce point , dans le droit actuel, 
l’efficacité énergique de l’acceptilation romaine 
à notre convention de remise, et de renverser par 
conséquent les véritables tendances de notre légis- 
lation (z). 

7. Transaction. 

Quand entre un des créanciers ou des débiteurs 
et le contractant commun il s’élève un procès sur 
l’obligation corréale, , et qu’il se termine par une 
transaction, on se demande si cette convention 
anéantit le rapport d'obligation au regard des 
cocréanciers ou des codébiteurs qui n’ont pas pris 
part à la transaction. 

Toute transaction repose nécessairement sur un 
abandon réciproque ( aa ). Aussi peut-on la consi- 
dérer comme une opération complexe, renfermant 
une exécution partielle et une remise partielle. 
En supposant que la prétendue dette corréale ait 
pour objet une somme de cent , et que la transac- 
tion ait permis au débiteur actionné de se libé- 
rer de toute la poursuite, en payant comptant 


_ (j) Des écrivains de l'une et de 
l'autre opinion sont cités par 
Vangerow, p. 98 à 100, qui 


lui-raéme soutient l'opinion ex- 
posée ici 

(na) L. 38 C. de Iransact. (i, i). 
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la somme de soixante, la dette est éteinte par 
un véritable paiement, jusqu’à concurrence de 
soixante pour tous les créanciers et tous les débi- 
teurs (notes c, d, e, f). Pour quarante, au con- 
traire, la transaction est un pacte de remise, sur 
l'efficacité duquel nous venons de donner des 
règles complètes vis-à-vis de ceux qui n’y ont pas 
pris part. 


§ 19 . 

III. PERSONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. B. OBLI- 
GATION CORRÉALE. EFFETS (SUITE). 

Nous arrivons aux cas d’extinction , qui se rap- 
portent à l’action et à la procédure. 

8. Litiscontestation '. 

Une institution très-importante de l’ancien droit 
était la consommation résultant de la 
procédure. Elle reposait sur ce principe que 
toute action , une fois intentée et conduite jusqu’à 
la litiscontestation (in litem deducta actio), ne 
pouvait jamais être intentée à nouveau. Dans cer- 
tains cas, elle était éteinte ipso jure par la litis- 
contestation; dans d’autres, le renouvellement en 


• Cf. Démangeât, p. 61-84. 


Digitized by Google 



* 


§ 19. PERSONNES. CORRÉALITÉ. EFFETS. 199 

était paralysé par une exceptio rei in jîidicium 
deductœ , ou (quand le procès avait abouti à un 
jugement, quel qu’il fût) par une exceptio rei 
judicatæ (a). 

Ce principe exerçait l'influence la plus marquée 
sur le rapport de corréalité, dont le caractère 
essentiel était précisément de renfermer non pas 
des obligations distinctes, figurant l’une à côté de 
l’autre, mais une seule et même obligation, qui 
portait tout entière et sans partage sur chaque 
créancier ou sur chaque débiteur isolé (§ 16). Ce 
rapport entraînait cette conséquence nécessaire, 
que l’action introduite par l’un des créanciers ren- 
dait impossible, même pour les autres créanciers, 
l’exercice ultérieur d’une nouvelle action , et cela 
quel que fût le résultat de la première action , 
qu’elle ait abouti ou non à une condamnation et à 
un paiement. De même quand le créancier commun 
poursuivait l’un des débiteurs, il ne pouvait plus 
ensuite poursuivre aucun des autres , et ici encore, 
quel qu’ait été le résultat de l’exercice de la pre- 
mière action (b). 

Cette conséquence, déjà grave pour le rapport 


(a) Gains, Lib. 3. jj 180. 181. 
Lib. 1, g tOfi-108. La plus grande 
partie de l’excellent ouvrage de 
Kcl ler sur la litiscontestalion 
se réfère & l'exposition de cette 
institution juridique — Cf. aussi 


Savigny . Système . t. 5 , § 235, 
p. 25 i (p. 2G0, trad.), et t. 6, 
l 281, :82. 

(6) Keller, Litiscontestation, 
g 49, 52; Ilibbentrop, jj 28. 
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ordinaire de corréalité, présentait un danger 
extrême dans le cas du rapport accessoire de cor- 
réalité de la caution, dont le but pouvait ainsi se 
trouver complètement annihilé. Car quand le 
créancier avait une fois poursuivi le débiteur 
principal, ce fait consommait pour toujours et d’un 
seul coup l’action contre la caution (qui était pour 
la même dette un second reus promittendi ), et 
empêchait de la renouveler à tout jamais , alors 
même que cette poursuite faisait apparaître l’in- 
solvabilité du débiteur principal ; c’était dans cette 
hypothèse cependant que le cautionnement aurait 
à vrai dire dû être d’un grand secours au créan- 
cier. On cherchait à se protéger contre cette consé- 
quence illogique , par des moyens artificiels , et 
spécialement par une disposition particulière du 
contrat de cautionnement, qui lui enlevait son 
caractère d’obligation corréale ( c ). 

Justinien publia une loi spéciale , qui devait 
rendre superflue cette précaution artificielle ; il 
décida que l’action intentée contre un débiteur 
ne pourrait jamais empêcher le créancier d'inten- 
ter ensuite la même action contre la caution, ou 
même contre tout autre reus promittendi : l’exé- 

(c) l 116 de V. O. (15, 1 ). La un renvoi à ce moyen artifi- 
L. 28 C de /îd<y. (8, 41) contient ciel. 
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cution effective seule devait éteindre le droit du 
créancier (d). 

Le changement qui se produisit dans le droit 
de Justinien eut même une importance beaucoup 
plus grande; car il consacra l’abandon complet de 
toute l’institution de la consommation résultant 
de la procédure (même en dehors du rapport de 
corréalité) ( e); cet abandon résulta, non pas d’une 
loi spéciale, mais de cette simple mention que le 
principe éminemment positif de la consommation 
résultant de la procédure était supprimé , ce 
principe était en lui-même si peu naturel, qu’il 
nous serait absolument inconnu sans la décou- 
verte des textes cités de G a i u s (note a). D’autre 
part, si ce changement important s’était déjà 
opéré et précisé clairement à une époque anté- 
rieure, peut-être même s’il avait été l’objet d’une 
loi spéciale, nous n’aurions pas eu besoin de la 
décision particulière donnée en matière de cau- 
tionnement (note d). Mais il n’est pas possible de 
conserver un doute sur ce changement important 
et décisif, comme véritable expression du droit 
de Justinien. Cependant il était presque impossible 
qu’on ne vît pas figurer dans le Digeste certaines 


(d) L. 28 C. de fidej. (8, 41) de (é) Savigny. Système, t. 6 , 
l’année 531. p. 25 (p. 26, trad), et g 282. 
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dispositions, vestiges de l’ancien droit, qui sont 
passées dans ce recueil par mégarde, et dont nous 
ne comprenons la signification propre que parles 
renseignements que nous donne G a i u s sur les 
dispositions de l’ancien droit ( f ). De même à l’in- 
verse, on pouvait s’attendre à des interpolations 
dans le sens du droit nouveau , et sur ce point 
aussi elles sont loin de faire défaut (g). 

Sur ce principe de l’ancien droit, remarquons 
encore qu’il faut y voir une application évidente 


(f) Les textes qui suivent ren- 
ferment des traces évidentes de 
l'ancien droit (aujourd'hui aban- 
donné), qui seul peut nous en 
donner une parfaite intelligence, 
de sorte qu'on ne doit considérer 
leur insertion dans le Digeste 
que comme une inadvertance. L. 
2, L IG de d. r. (45. 2), L. 1IG de 
F. O. (note c). L. 5 fn f. de fidej. 
(16, I). L. 31 g 1 de nor. (46. 2). 
enfin aussi i. 28 C. de fidej. 
(note d ). — C'est sans motif que 
Puchta . Pend., g 235, g, sou- 
tient que c’est uniquement pour 
le rapport de corréalité passive 
que l'extinction par la litiscontes- 
tation est supprimée, et quelle 
existe encore pour le rapport 
actif dans le dernier état du droit, 
par conséquent qu’elle subsiste 
encore chez nous. Deux des tex- 
tes qu’il cite 5 l’appui de son 
opinion, font partie des vestiges 
de l’ancien droit, que nous venons 
d’indiquer, et qui ont été insérés 
par mégarde dans le Digeste ; le 
troisième texte ( L. 57 g 1 de toi. 


46, 3), loin de s’occuper d’un cor 
rms. parle d’un simple adjeclus : 
il n’appartient donc pas à notre 
matière 1 . 

( g ) L. 8 g 1 de leg. 1 (30, un.). 
« bi ita scriptum sit : Lucius Ti- 
tius hères meus aut Mœvius hères 
meus, decem Seio dato, cum utro 
velit, Seins aget; ut, si cum uno 
action sit, et solution, alter libere- 
tur, quasi si duo rei promittendi 
in solidum obligati fuissent » Les 
expressions : et solution sont in- 
terpolées bien & propos dans le 
sens du droit de Justinien. Pom- 
pon i us ne peut pas les avoir 
écrites : car de son temps le sim- 
ple exercice de l’action contre 
l’un des héritiers libérait complè- 
tement l’autre héritier (note b). 
de sorte que le fait du paiement 
était absolument indilTérent pour 
atteindre ce but. — De même 
aussi dans la L. 2 C ■ de fid. tut. 
(5. 57) les expressions : et solvente. 
— Cf. Keller, p. 438 , Rib- 
bentrop, p. 42. Système, 
t. 5, p. 2a5(p 261, trad.). 


i M. Démangeai, s’appuyant sur les lois citées, se rallie & 
Puchta , p. 83 , 84. 
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de la faveur générale accordée au défendeur (au 
prétendu débiteur) vis-à-vis du demandeur (§2, g). 

9. Prestation d’un serment déféré (A) '. 

On peut concevoir de deux manières l'applica- 
tion de ce fait au rapport de corréalité : d’abord 
quand un débiteur jure que la dette n’existe pas 
(i dari non oporterè) ; puis quand un créancier jure 
que la dette existe (sibi dari oporterè). Ces deux 
cas doivent ici faire l’objet d’un examen séparé. 

Le premier cas peut à son tour se présenter 
sous une double face. 

De plusieurs créanciers, un seul peut déférer 
le serment au débiteur commun sur l’existence de 
la dette. Le débiteur, en prêtant ce serment, 
acquiert une exceptio jurisjnrandi qui le libère 
d'une manière absolue, non-seulement vis-à-vis 
du créancier qui l’a déféré, mais encore vis-à-vis 
des autres créanciers qui n’ont pas pris part à la 
délation du serment (i). 

D'un autre côté , le créancier unique peut aussi 
déférer le serment à l’un des débiteurs, tenus 
in solidum. Si celui-ci le prête, Y exceptio juris- 
jurandi est acquise non-seulement à lui-même, 


(h) Cf. Système , t. 7, j 309 à duobus rcis stipulandi ab altero 

31 4. dclatum jusjurandum etiam alteri 

(i) L. 28 de jurej. (12. 2). « In noccbit. » 

i Cf. Démangeât, p. 90-95. 
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mais encore à tous ses codébiteurs, bien que 
ceux-ci n’aient pas prêté le serment (A). 

Cette dernière proposition reçoit une application 
très-fréquente et très-importante, dans les rap- 
ports d’un débiteur principal avec sa caution. Le 
serment du débiteur principal donne aussi à la 
caution le droit d’opposer l’exception (/); de même 
le serment de la caution donne ce droit au débi- 
teur principal (m). Si ces deux dernières proposi- 
tions étaient isolées, on pourrait être tenté de 
les faire dériver de la nature accessoire du cau- 
tionnement (§ 17). Mais comme elles figurent à 
côté de la proposition absolument identique, 
relative à deux débiteurs principaux solidaires, 
il est évident qu’elles dérivent du rapport de 
corréalité, que renferme aussi le cautionnement, 
et non de la nature accessoire de ce cautionne- 
ment. 

Le principe dont nous avons exposé ici les di- 
verses applications est ramené à une idée com- 
mune, quand on assimile le serment au paiement 
de la dette (n), ce qui permet de le ranger parmi 


(k> L 28 § 3 de jurej. (12. 2). 
« Ex duobus reis promittcnai 
ejusdcm pecuniæ altcr juravit , 
alteri quelque prodesse debebit. • 
(I) L. 28 { 1, L. 42 pr. g 3 de 
jurej. (12, 2), L. 7 J 1 de ezeept. 
(.44 . 1), L. 1 jj 3 qûar. rer. acl. 


(m) L. 28 J 1,1. 4Î| 1,2 de ju- 
rej. (12, 2). 

(ni L. 27 de jurej. ( 12 , 2 ). 
« Jusjurandum etiam loco solu- 
tionis cedit. » L. 28 jj 1 eod. 
u ...nam quia in locum solutionis 
sucredit. » 
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les équivalents du paiement. Cette assimilation ne 
vient pas seulement à l’appui de la vérité de notre 
principe ; mais elle en indique en même temps la 
nature intime, et la restriction importante qu’il 
faut y apporter. On doit en effet prendre en con- 
sidération les termes spéciaux du serment : car il 
ne faut lui attribuer cette portée générale qu’au- 
tant qu’il a pour objet l’existence même de la 
dette (objectivement), et non pas le rapport de la 
dette avec telle personne, et la situation relative 
particulière de cette dette (o). Toutefois il ne faut 
pas interpréter cette restriction en ce sens que le 
serment devrait précisément et spécialement por- 
ter sur le fait du paiement effectué : au contraire, 
le serment général « dari non oportere » suffisait 
pleinement à cause de sa conception objective : 
car il renfermait aussi le paiement comme motif 
possible de la non-existence de la dette, et 
même dans le doute on devait admettre que le 
serment avait été prêté sous cette forme la plus 
générale et la plus énergique (p). 


(o) L. 28 g 1 de jury. ( 12, 2 ). 
u ...si modoideo intcrpositum est 
jiisjurandum , ut de ipso con- 
tracta , et de re , non de persona 
jurandis agcretur. a — t I | 3 
quar. rer. act. (44. 5). « Si fide- 
jussor juravit, si quidein de sua 
persona tantum juravit , quasi sc 
non esse obligatum, nihil reo pro- 
derit : si vero in rem juravit, 


dabitur exceptio reo quoque. i 
(p) L. 42 pr. de jurej. (12. 2). 
— Il faut s’attacher h l'identité 
entre les termes du serment an- 
térieurement prété et la question 
de droit qui s'élève ensuite. Si 
cette identité existe , le serment 
produit ses effets en faveur et 
à l'encontre des tiers : sinon, non. 
Cf. L. 28 i 8, L. 36 de jurej. (12, 2). 
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Le second cas de serment qu’on peut supposer 
consiste en ce que le créancier jure que la dette 
existe (sibi dari oportere) (q). Ici encore le ser- 
ment peut se présenter, en ce qui touche la cor- 
réalité, sous deux faces : d’abord quand un des 
créanciers prête ce serment, et qu’un cocréancier 
veut en faire usage contre le débiteur commun : 
ensuite, quand l’unique créancier prête ce serment, 
et veut en faire usage contre un débiteur autre 
que celui qui le lui a déféré. 

Cette hypothèse n’est mentionnée sous aucune 
de ces deux faces dans nos sources de droit; il 
faut donc admettre que le serment ne peut pas 
exercer la moindre influence vis-à-vis des person- 
nes entre lesquelles il n’a été ni déféré ni prêté à 
l’origine. En faveur de cette décision négative on 
peut encore faire valoir cette circonstance que 
l’efficacité si étendue donnée au serment négatif 
repose sur son assimilation avec le paiement 
(note n) : mais il n’y a pas ici d’analogie à invo- 
quer en faveur du serment positif (dari oportere). 

Si on objectait qu’il n’y a pas ici entre les deux 
parties (créancier et débiteur) égalité complète de 
droit , il faut répondre qu’en général il y a une 


( q ) Les effets d'un tel serment 
qui revêt uue forme positive et 
engendre toujours une action , 


sont traités en général dans la L. 
9 S 1, 6 de jurej. (12, 2). 
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certaine faveur due au débiteur contre le créan- 
cier (§ 2, g), faveur dont nous venons de faire 
sentir l’influence pour le rapport de corréalité 
dans le cas important de la consommation résul- 
tant de la procédure. Ajoutons encore cette ob- 
servation purement pratique, que l’extension con- 
sidérable que nous venons de refuser au serment 
positif serait beaucoup moins nécessaire dans ce 
cas que dans celui du serment négatif. Quand le 
créancier prête le serment positif, il dépend de 
lui d'exercer immédiatement l’action, avant qu’un 
changement vienne à se produire dans la fortune 
du débiteur, ou que les faits qui doivent servir à 
prouver son droit viennent à disparaître , événe- 
ments qui peuvent être un danger pour lui. Au 
contraire, dans le cas du serment négatif, il n’est 
pas au pouvoir du débiteur de mettre en mouve- 
ment le procès, dans lequel doit se décider la 
question d’obligation; de sorte qu’il reste exposé, 
n’étant plus débiteur, au danger que nous venons 
de signaler. C’est pour cela que l’emploi plus 
étendu de l ’ exceptio jurisjurandi lui offre un équi- 
table dédommagement. 

10. Décision judiciaire , ayant force de chose 
jugée *. 


< Cf. Demangeat , p. 95 & 99. 
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La combinaison du jugement avec une obliga- 
tion corréale offre la plus grande analogie avec la 
situation que nous venons d’exposer, et il se 
présente ici exactement les mêmes cas et les mê- 
mes questions de droit : il reste donc à se de- 
mander sur ce point si la décision des questions 
doit aussi être la même. 

Toute cette matière d’ailleurs doit en elle-même 
être considérée comme beaucoup plus importante 
et plus fréquente que celle du serment : on peut 
donc s’étonner que les anciens jurisconsultes la 
mentionnent plus rarement, et la traitent d’une 
manière moins complète que le serment. Cette bi- 
zarrerie s’explique pourtant très-simplement par 
cette circonstance : du temps des anciens juris- 
consultes il arrivait, dans la plupart des cas, 
que la litiscontestation et la consommation du 
droit qui en résultait , et dont nous avons 
traité au commencement de ce paragraphe, avaient 
déjà annihilé l’obligation à l’égard des autres 
créanciers ou débiteurs, de sorte qu’il ne pou- 
vait plus être question des termes du jugement, 
pour le but dont nous nous occupons en ce mo- 
ment. 

J’arrive maintenant à l’examen des questions de 
droit particulières, en suivant le même ordre que 
pour le serment. 
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J’examinerai d’abord le jugement d’absolution, 
puis le jugement de condamnation. 

Le jugement d'absolution peut, en premier lieu, 
intervenir entre l’un des créanciers et le débiteur 
commun. Ce cas n’est pas mentionné dans nos 
sources de droit. Mais je n’hésite pas à accorder 
au débiteur Vexceptio rei judicatæ même contre 
l’action que pourrait intenter plus tard tout au- 
tre créancier, et cela par analogie avec le ser- 
ment (note i) ; car sur les autres points on applique 
au jugement les mêmes principes qu'au serment. 

En second lieu, le jugement d’absolution peut 
être rendu entre le créancier commun et l’un des 
débiteurs qui sont obligés in solidum. Ici l'excep- 
tio rei judicatæ peut encore être mise à profit par 
chacun des autres débiteurs. Il est vrai que ce 
principe n’est posé dans un texte qu’à propos de 
l’absolution du débiteur principal , absolution qui 
doit pouvoir ensuite profiter à la caution (r) : si 
cette décision était isolée, on pourrait peut-être 
chercher à l’expliquer par l’idée de rapport acces- 
soire : car autrement la condamnation de la cau- 
tion lui donnerait une action en recours contre le 
débiteur, qui, par là, verrait nécessairement 
s’annihiler la libération que lui a procurée le ju- 


(r) L. 7 1 1 de exc. (44, 1). 

SA VIGNY. — T. I. 


14 
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gement. Mais un autre texte dit formellement que 
ce droit résultant de l’absolution est récipro- 
que (s) ; d’où l’on peut conclure avec certitude 
que ce n’est pas le rapport accessoire de cautionne- 
ment, mais plutôt le rapport de corréalité con- 
tenu dans ce cautionnement qui forme la base de 
la règle. 

Les règles applicables au jugement sont donc 
sur ce point en parfait accord avec celles que nous 
avons exposées plus haut pour le serment (/). 

Il reste encore à examiner le jugement de con- 
damnation. Quand l’un des créanciers obtient la 
condamnation du débiteur commun , mais ne par- 
vient pas à obtenir satisfaction pour un motif 
quelconque, un des cocréanciers pourrait vouloir 
utiliser dans son intérêt l’action résultant du 
jugement. Le créancier commun pourrait aussi 
faire la même tentative, quand l’un des débiteurs 
a été condamné envers lui (sans résultat), et 
exercer Yactio rei judicatœ contre l’un des autres 
codébiteurs. — Sur cette question envisagée sous 
ces deux faces , nous ne trouvons dans nos Sour- 


it) L. 42 B 3 de jurej. (12, 2). 
a Item si relis juravit, lidejussor 
tutus sit, quia et res judicata se- 
r.undumalterutrum eurum utrique 
proficeret. » 

(t) V. plus haut cotes k, l. m. 


— Cette opinion concorde avec 
celle de Uibbentrop, p. 261, 
202, 2(8. — Ces développements 
doivent servir h compléter : Sa 
Vigny, Système, t. 0, B 301. 


Digitized by Google 



§ 19 . PERSONNES. COIUIÉALITÉ. EFFETS. 211 

ces de droit aucune décision : nous avons déjà 
fait plus haut la même observation à propos de là 
question parfaitement analogue qui se présente 
dans le cas de prestation du serment positif 
( dari opportere) («)• Je n’hésite pas à appliquer 
ici encore les principes posés plus haut pour le 
serment, et à refuser par conséquent Yactio rei 
judicatœ dans le rapport de corréalité à et contre 
tous ceux entre lesquels ne s’est pas débattu le 
premier procès. 

11. Sentence arbitrale '. 

L'efficacité régulière de cette sentence repose 
sur la peine conventionnelle , qui est encourue 
dans le cas où l’une des parties n’obéit pas à la 
sentence. Si donc le défendeur est absous par 
l’arbitre, et que, cependant, le créancier intente 
ensuite contre lui une action , cette désobéissance 
l’oblige à payer la peine convenue. 

Or, supposons que, dans un rapport de corréa- 
lité, l’un des créanciers fasse un compromis avec 


(u) On pourrait , avec quelque 
apparence de raison, rapporter ii 
ce point la L. b pr. de appell. 
(49, 1). a Igitur et venditoris fi- 
dejussor cmtorc victo nppellnbit, 
licct eintor et venditor acquies- 
çant. n Mais la caution n'est cer- 
tainement pas cornus de l’ache- 
teur (condamné) : elle ne l’est 
que du vendeur. Et même l’hy- 

> Cf. De m an gea t , p. 311 & 


polhèsc des cohéritiers qui pré- 
cède montre que l'appel peut être 
interjeté par un tiers, uniquement 
pour prévenir l'influence de fait 
du jugement , qui lui porterait 
préjudice; or on ne peut pas con- 
clure de la faculté d'interjeter 
appel, que le tiers appelant aurait 
été légalement obligé par le juge- 
ment rendu. 

318. 
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le débiteur commun , il est débouté par l’arbitre ; 
puis son cocréancier actionne le débiteur; on se 
demande si le premier créancier qui a été déboulé 
peut être contraint de payer la peine? Il faut, en 
principe, résoudre négativement cette question, 
parce que l’action judiciaire n’a pas été intentée 
par lui. 

De même, quand le créancier commun poursuit 
un des débiteurs devant l’arbitre, qui le déboute, 
et qu’il intente contre le codébiteur une action en 
justice. Car l’absolution arbitrale ne se référait 
pas au codébiteur; on n’a donc pas contrevenu à 
la sentence en intentant cette action. 

Il en serait autrement si c’était en agissant 
contre un débiteur principal que le créancier eût 
été repoussé, et qu’il voulût ensuite poursuivre 
la caution en justice. Car cette action serait indi- 
rectement dirigée contre le débiteur lui-même, 
à cause de l’action en recours que la caution a 
contre lui. 

Il est possible que les deux premiers cas de- 
viennent identiques à ce dernier, quand les divers 
créanciers ou les divers débiteurs sont en société. 
Car la société rend communs entre tous les 
associés les bénéfices et les inconvénients qui 
résultent du procès intenté après l’absolution arbi- 
trale; ce qui produit le même résultat que si ce 
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procès avait été débattu entre les personnes qui 
ont figuré dans la sentence arbitrale. Aussi, quand 
l'action était exercée, pouvait-on réclamer la 
peine stipulée dans le compromis, bien que devant 
le juge ordinaire ne figurât pas le même deman- 
deur, ou le même défendeur que celui qui avait 
été partie dans la procédure arbitrale (v). 

12. Prescription de l’action. 

Quand plusieurs créanciers ont, comme correi, 
la même action , et que l’action de l’un d'eux est 
prescrite, pendant que la prescription court en- 
core contre l’autre, on peut se demander si cet 
autre va éprouver un préjudice par suite de 
l’accomplissement de la prescription contre le 
premier. De même dans le cas de plusieurs débi- 
teurs corréaux. 

En règle générale, la question sera décidée par 
cette circonstance que toutes ces actions jouissent 
d’un délai absolument uniforme pour la prescrip- 
tion. 

Cependant il pourrait y avoir une dérogation à 
cette règle, parce que l’un des cocréanciers aurait 
interrompu la prescription en obtenant une recon- 


(v) L. 34 pr. de receplis (4, 8). 
Les détails donnes dans le corps 
de l’ouvrage ne sont que l’inter- 
prétation de ce texte avec quel- 
ques modilications.Cf. sur ce texte 


Kraut, de argentariit. p. 51-53. 
— La partie qui a trait aux argen- 
tarii a déjà été mise à profit plus 
haut, g 17, ». 
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naissance, le paiement d’intérêts, etc., pendant 
que l’autre aurait négligé de faire ces actes inter- 
ruptifs. Mais précisément ce cas a été l’objet 
d’une loi spéciale de Justinien. D’après cette 
loi, l’interruption, qui a lieu au regard d’un seul 
créancier ou d’un seul débiteur , doit en même 
temps produire ses effets à l’égard de toutes les 
autres actions résultant du rapport de corréalité, 
et par conséquent mettre pour toutes les parties 
obstacle au cours de la prescription (ir). 

Il reste toutefois un cas, qui n'est pas prévu 
par cette loi. Quand l’un des créanciers corréaux 
meurt en laissant un héritier mineur, son droit 
d’action est provisoirement soustrait à l’influence 
de toute prescription, pendant que la prescription 
ne cesse de courir contre les actions de ses co- 
créanciers, et peut par conséquent s’accomplir (æ). 
Si le délai expire pendant la minorité, le doute 
pourrait naître sur le point de savoir si cet avan- 
tage accordé au mineur profitera à ses cocréan- 
ciers, ou, à l’inverse, si la perte dont sont atteints 
les autres créanciers doit aussi rejaillir sur le 
mineur. Mais il faut sans hésiter résoudre néga- 
tivement ces deux questions. Toute faveur accordée 


(u») /. 5 C. de d. r. (8, 40). — ( 1 ) Cf. Système, t. 5, 8 352. 

Cf. Système, t. 5, J 242, i. 
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au mineur présente une nature purement person- 
nelle, et ne se rattache nullement à l’existence 
de l’obligation. Le rapport de corréalité ne doit 
donc pas plus faire obstacle à la faveur due au 
mineur qu’à l’expiration du délai de la prescrip- 
tion contre ses cocréanciers. 

13. Restitution. 

Quand un mineur se porte caution et se fait 
restituer contre son engagement, le débiteur 
principal ne peut tirer aucun avantage de cette 
restitution, parce qu’elle exerce son intluence non 
pas sur l’obligation en elle-même, mais seulement 
sur le rapport purement personnel qui lie le mi- 
neur à l’obligation (y). Par le même motif il faut 
incontestablement faire encore l’application de ce 
principe, quand le mineur demande la restitution 
non pas contre un cautionnement, mais contre 
une pure obligation corréale (non accessoire). 

11 reste maintenant à examiner les cas d’extinc- 
tion d’une obligation, que nous avons qualifiés 
plus haut (§ 18) d’événements accidentels. 

14. Confusion *. 

Quand un des débiteurs corréaux meurt ,’ et 
laisse pour héritier le créancier commun, il eût 

(y) L. 48 pr. de minor. (4, 4). 

< Cf. Démangeât , p. 284 & 289. 
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semblé naturel de décider que la dette elle-même 
était éteinte par confusion, comme elle l’eût été 
par paiement, et, par là, les autres codébiteurs 
se seraient trouvés libérés. Cependant ce mode 
d’extinction n’atteint pas tant l’existence de l’obli- 
gation en elle-même, que le rapport de cette 
obligation avec une certaine personne. Aussi est-il 
admis que cet événement ne fait sortir de l'obli- 
gation que la personne du débiteur décédé, mais 
que le créancier peut continuer à exercer sa 
créance contre les codébiteurs. Il est vrai que si 
les deux débiteurs corréaux étaient socii, la 
créance ne subsisterait plus qu’en partie (z). 

15. Capitis deminutio. 

Le débiteur qui subissait une minima capitis 
deminutio était en règle générale libéré de sa 


(*) L. ?t pr. de (idej. 4G. 1). 
« Scd quum duo rci promittendi 
sint, et alteri heres cxtitit crcdi- 
tor . justa dubitatio est , utrum 
aller quoque libérants est, ac si 
soluta fuissetpecunia. an persnna 
tantum exemta , confusa obliga- 
lione. Et pulo, aditwne lieredtla- 
tis , confusione obligationis eximi 
personam... cum altero auteni reo 
vel in solidum, si non fnerit so- 
cictas, vel in partent, si socii fue- 
runt, posse creditorcm agere. » 
Cf. R i b b e n t r o p , p. 24-Î6. 
Le texte ne parle directement 
que de ce cas particulier ; mais il 
n'y a pas de doute qu’on ne doive 
aussi appliquer la même règle . 
quand le créancier meurt, en lais- 


sant pour héritier un des débi- 
teurs ; de même aussi quand un 
des créanciers institue héritier le 
débiteur commun, ou est institué 
par lui. Voici encore des cas quel- 
que peu différents , mais analo- 
gues. Un créancier institue héri- 
tier son cocréancier, ou un débi- 
teur son codébiteur. Dans ces 
deux cas deux créances ou deux 
dettes distinctes subsistent chez 
la même personne. L. 13 de d. r. 
(45, ?), /. 5 de Ad, (4G, 1) . L. 93 
pr. J 1 , 2 de sol. (46, 3}. Au con- 
traire la succession entre le débi- 
teur principal et la caution éteint 
le rapport de cautionnement. L . 
5 cil., L. 93 | 2 cil. 
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dette d’après l’ancien droit (aa). En supposant que 
cette libération atteignît l’un des débiteurs cor- 
réaux , on pourrait se demander si cet événement 
aurait le même caractère que le paiement, et 
serait apte à libérer en même temps les codébi- 
teurs. 

Il n’en était pas ainsi en fait, mais cette libé- 
ration avait, comme la confusion dont nous venons 
de traiter, une nature et une efficacité simplement 
personnelles. Le débiteur seul, que ce changement 
avait atteint, cessait d'être au nombre des débi- 
teurs eorréaux; mais ses codébiteurs restaient, 
encore obligés comme auparavant (bb). 

§ 20 . 

9 

III. PERSONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. B. OBLI- 
GATION CORRÉALE. CAS IMPROPREMENT DITS. 

Nous avons déjà fait remarquer plus haut (§ 16 c) r 
qu'à côté des cas véritables de corréalité exposés 
ici, il y avait aussi des cas improprement dits , 
qui n’ont de commun avec les premiers que cer- 


(ao) Cf. Système , t. 2 , g 70 , 
t. 7. g 333. 

(bb) l. 19 de d. r. (45 , 2). 
« Quum duo eamdem pecuniam 
debout , si unus capitis deminu- 


tione exemtus est obligationc , 
altcr non liberatur. » La partie 
qui suit a été transcrite plus haut. 
8 18. 9- 
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taines conséquences isolées (a), mais qui en diffè- 
rent dans leur essence. Ces cas exigent une étude 
attentive et minutieuse, soit parce qu’ils sont 
nombreux et importants , soit parce que nos au- 
teurs, faute d’avoir distingué ces deux classes de 
cas, sont tombés dans maintes erreurs au point 
de vue des idées et des règles de droit. 

On peut signaler ici tout d'abord une différence 
importante entre ces deux séries do faits. Le vé- 
ritable rapport de corréalité, en tant qu’il dérive 
de la volonté des parties intéressées, se présente 
aussi bien à l’égard de plusieurs créanciers (acti- 
vement) qu'à l’égard de plusieurs débiteurs (pas- 
sivement) (§ IG). Au contraire, les cas impropre- 
ment dits, qu’il s’agit d’exposer maintenant , ne 
se présentent jamais qu’à l'égard de plusieurs 
débiteurs (passivement). 

Les cas du rapport de corréalité improprement 
dit sont les suivants : 

A. L’obligation née d'un délit , en tant qu’elle 
porte sur l’indemnité. 

J’ai développé à un autre endroit cette idée que 
les délits engendrent deux espèces d’obligations 


(a i Les résultats les plus impor- 
tants qui sont communs h ces 
deux classes sont les suivants : 
Plusieurs débiteurs peuvent, se- 
lon le libre choix du créancier , 


être actionnés pour le tout ; le 
paiement fait par un seul des dé- 
biteurs libère en même temps 
tous les autres codébiteurs. 
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et d’actions essentiellement distinctes : les unes 
ayant pour objet une peine (actions pénales 
bilatérales), les autres une i n d e ni ni t é (actions 
pénales unilatérales). On poursuit ces deux buts 
tantôt par des .actions différentes, tantôt par une 
seule et même action , qui présente alors une na- 
ture mixte et complexe (b). 

Quand un délit est commis par plusieurs indi- 
vidus à la fois , alors peut s’élever la question de 
Savoir si ce fait fera naître entre ces débiteurs un 
rapport de corréalité, ou quelquechose d’analogue. 

Sur cette question il faut avant tout mettre dans 
une classe à part les actions pénales bilatérales. 
Chaque agent du délit supporte la peine tout en- 
tière, absolument comme s’il avait agi seul, de 
sorte que la peine est due dans l’intérêt de la 
personne lésée autant de fois qu’il y a d’individus 
ayant pris part au délit. Ce principe important 
n’est formulé nulle part en termes généraux ; mais 
il résulte d’inductions si puissantes qu’on ne peut 
pas douter de son exactitude (c). 


(6) Système . t. 5 g 210. 211. 
(c) Système, t. 5, g 211. b. et 
p. 234 (p. 251, trad.j, oii sont 
cités d'une manière complèteiàes 
textes qui démontTent les propo- 
sitions énoncées ici dans le corps 
de l'ouvrage. — Il n/i à cette 
règle qu’une seule exception vé- 
ritable , qui reposait sans doute 


sur une simple confusion de la 
peine avec l'indemnité, et non pas 
sur des incertitudes qui auraient 
plané sur la règle ellc-méine. 
Quand plusieurs individus trom- 
pent le fisc , la peine est portée 
au quadruple, mais elle n'est due 
qu'une fois par tous les agents ; 
chacun n'en doit par conséquent. 
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Quelques exemples vont mettre la règle en 
lumière et la rendre incontestable. Quand trois 
personnes volent cent en commun, la peine se se- 
rait élevée à deux cents pour un voleur commet- 
tant seul le délit. C’est cette somme que , dans 
l’hypothèse ici posée, chacun des trois voleurs doit 
payer , de sorte que le volé va obtenir six cents. — 
Quand deux personnes tuent en commun le cheval 
d’autrui, qui avait une valeur de cent dans la der- 
nière année, chacun paie cent, et le propriétaire 
obtient ainsi deux cents (d). 

Dans les cas d’actions pénales bilatérales il n’y 
a donc pas même apparence d’analogie avec le 
rapport de corréalité. 

lien est autrement des actions pénales unilaté- 
rales, dont l’essence est d'avoir pour objet une 


si les autres sont solvables, payer 
qu’une partie. — L. 40 \ 9 de j. 
fcci (49, 14). Fi nés très «ti 
llermogenianum , p. 1047. 

(d) 11 semble que ce soit une 
inconséquence de ranger le cas de 
Vactio legit Aguilia parmi les 
aetions pénales bilatérales : car 
cette action porte tout d'abord 
sur une simple indemnité. Mais 
par suite du calcul artificiel qu’on 
y introduisait (in eo onnn. ou tn 
diebus xxx prori mis) elle pou- 
vait accidentellement avoir pour 
conséquence tantôt une simple 
indemnité, tantôt une indemnité 
et une peine, et dans ce dernier 
cas la peine était indissoluble- 
ment liée h l’indemnité. Cette 


éventualité faisait traiter l’action 
comme une pure action pénale 
bilatérale. Cf. Système , t. 5 , 

. 234. 236 (p. 25t, 253. trad.). — 
estainsi que les choses se passent 
dans le droit romain. Si on admet, 
d’après le droit actuel . que cette 
action porte sur une pure indem- 
nité , sans aucun calcul artificiel 
pour la peine (point dont il sera 
question plus tard) , il ne faut 
pins la considérer comme une 
action pénale bilatérale , mais 
comme une action unilatérale. 
Elle figure alors, au point de vue 
de la question actuelle , sur le 
même plan que l'aetio doit . et 
non plus sur le même que l’aetio 
furti. 
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indemnité pure et simple , insultât d’un délit. 

Sans doute ici encore, d’après le principe, quand 
le délit est commis par plusieurs, l’acte de chaque 
individu est considéré comme indépendant , sans 
rapport avec les autres agents, de sorte que cha- 
cun d’eux est obligé de payer toute l’indemnité , 
et non pas seulement une quote part. Mais quand 
l’un d’eux a payé cette indemnité, les autres sont 
par là même libérés , parce que le fait du paiement 
a complètement anéanti l’idée de dommage qui 
était la condition de cette obligation , de sorte que 
désormais l’obligation n’a plus d’objet. 

11 est encore vrai que ce principe n’est exprimé 
nulle part d’une manière générale en droit ro- 
main; mais des inductions très-puissantes le 
mettent hors de doute ( e ). 

Ou ne peut méconnaître qu’il n’y ait là une ana- 
logie apparente entre les actions pénales unilaté- 
rales et le rapport de corréalité; c’est là ce qui 
de tout temps a déterminé la plupart des auteurs à 
admettre dans ces actions pénales un véritable 
rapport de corréalité. Pour discerner exactement 


(e) Les textes décisifs sont ci- 
tés : Système . t. 5, \ 211 , c, et 
p. 221 tp. 23G. trad.); d'une ma- 
nière encore plus complète par 
Ribbentrop, p. 90 k lût). 
— Il faut appliquer absolument 
la même règle , et pour le même 


motif, h la condiclio furtira (t. 1 
C.decond. furt. 4. 8). bien que 
cette action ne doive pus être 
considérée comme une action pé- 
nale. Cf. Système . t, 5 . Appen- 
dice, xiv. n* xvii. 
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et sûrement ce qu'il y a sur ce point de vrai et de 
faux, il sera necessaire de rappeler les effets ex- 
pose's plus haut de la véritable corréalité (§ 18, 19) r 
et, pour chacun d’eux, d’établir s’ils sont ou non 
applicables aux actions pénales unilatérales. 

Dans ces actions le créancier peut librement 
choisir celui des coupables auquel il veut deman- 
der l’indemnité tout entière. — Si l’un d’eux a payé 
cette indemnité, volontairement ou par force, 
tous les autres sont libérés. — En ce qui touche 
ces effets principaux, les actions pénales unilaté- 
rales concordent par conséquent avec le rapport 
de corréalité. 

Mais en ce qui touche les autres conséquences 
du rapport de corréalité (§ 18, 19), on voit appa- 
raître les différences les plus marquées entre ce 
rapport et les actions pénales unilatérales. Ces 
différences peuvent même se ramener à un prin- 
cipe capital. 

Tous les faits que nous avons reconnus plus haut 
(§ 18) comme des équivalents du paiement, comme 
des moyens indirects de donner satisfaction au 
créancier, éteignent la dette vis-à-vis de tous les 
débiteurs également, même dans les actions pé- 
nales unilatérales. — C’est le dépôt fait en justice, 
la in solutum datio, la novation ( en tant qu’elle 
remplace véritablement le paiement), la cornpen- 
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sation, qui a été employée comme mode de 
paiement. 

Les faits suivants , au contraire, ne produisent 
dans les actions pénales aucun effet au regard des 
autres débiteurs : l’acceptilation, le simple pacte, 
la transaction (en tant qu’elle n’amène pas une 
satisfaction partielle); puis tous les faits qui ont 
trait à la procédure , comme la consommation, le 
serment, le jugement d’absolution (f). 

B. Certaines obligations résultant de contrats 
faits en commun sans rapport de corréalité. 

Nous avons dit plus haut que les obligations 
naissant de la vente, du louage, du commodat, du 
dépôt, etc., quand plusieurs personnes y figurent 
d'un seul côté, n’atteignent chacune de ces per- 
sonnes que pour sa part, mais qu’une obligation 
corréale peut y être spécialement insérée, et que 
cette insertion pouvait même se faire, chez les 
Romains, par un simple pacte. Ce point est non- 
seulement reconnu dans des applications particu- 
lières ; il fait même l’objet principal d’un texte 
remarquable de Papinien (§ 17, p). 

Les cas où on stipule la corréalité ne peuvent 

( f) Ribbcntrop, g 28, tionc, » L. 3. 1 de hit qui effttd. 
29. — Sont très-irnjiortantes sous (9. 3), « perceptione , non litis 
cc rapport : les L.i % i quod falso contestatione. » 

(27, b) , « pcrceptione non elcc- 
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faire l’objet d’aucune nouvelle difficulté; mais les 
autres cas (dans lesquels elle n’est pas stipulée) 
exigent un examen plus attentif. 

Je veux d’abord citer des cas dans lesquels il 
est incontestable qu'il faut appliquer purement et 
simplement la règle que nous venons de rappeler 
ici. Quand quelqu’un achète ou loue à deux per- 
sonnes un immeuble pour la somme de cent, sans 
convention de corréalité, il ne peut très-certaine- 
ment réclamer de chacune d’elles que cinquante ; 
aucune des deux ne répond de l’autre ( g ). 

Mais le rapport de droit peut se présenter sous 
une autre forme , quand l’obligation dont il s’agit 
de poursuivre l’exécution repose non pas, comme 
dans les hypothèses dont nous venons de parler , 
simplement sur une convention, mais sur un fait 
ou une omission du débiteur, intervenue posté- 
rieurement; cette circonstance imprime alors à 
l’ensemble du rapport de droit un caractère plus 
personnel. A cet ordre de faits appartiennent les 
cas suivants. 

Le dépôt n’oblige, en principe , le dépositaire 
qu’à répondre de son dol , et non de sa faute; aussi 
n’est-il pas responsable quand un tiers vole la 


(g! Une disposition toute posi- daircment plusieurs marchands 
tive, isolée et ayant un caractère d’esclaves, qui étaient en société, 
de police , déclarait tenus soli- I. 44 J 1 de œdil. ed. (21 . 1). 
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chose, bien qu'on doive admettre que sans une 
faute de sa part ce vol pouvait ne pas arriver (h). 
Quand on donne une chose à garder à deux per- 
sonnes , sans convention de corréalité , et qu’elle 
est frauduleusement détournée par toutes deux , 
chacune d’elles est obligée in solidum ; mais quand 
l’une a payé, l’autre est libérée, parce que l’idée 
du dommage causé, par conséquent , la condition 
de fait de l’indemnité , a disparu. Si l’une d’elles 
a seule commis la soustraction, elle est seule obli- 
gée; par conséquent si, par méprise, l’autre est ac- 
tionnée, et que le juge l’absolve à bon droit, ce fait 
n'empêche pas l’exercice de l’action contre le coupa- 
ble (i). Il est évident qu’on applique ici les mêmes 
principesque ceux que nous avons exposés plus haut 
pour les actions pénales unilatérales. S’il y avait 
ici une obligation corréale, l’exercice de l’action 
du contrat contre le non-coupable aurait aussi con- 
sommél’obligation contre le coupable. Le principe 
que chacun des coupables peut être actionné, non 
pas seulement pour moitié, mais pour le tout, repose 
sur le même motif que dans l’action pénale unila- 
térale, contre deux agents du même délit. Car, 
bien qu’ici on intente non pas une action pénale, 

(h) J 3 J. quib. modis re (3, 14). nielle à iexemplum duorum lulo- 

(i) 1. 1 J 43 deposiii (16, 3). On rum. 
renvoie ici d'une manière for- 

SAYIGNY. — T. I. 15 
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mais une action naissant d’un contrat , cependant 
ce n’est pas l'objet direct du contrat que le créan- 
cier poursuit par cette action ; c’est la violation 
d’un droit, commise à l’occasion du contrat, vio- 
lation qui, dans ce cas, revêt même complètement 
la nature d'un délit, et d’un délit entaché de 
dol (h). 

Un engagement qui diffère quelque peu de 
celui-là , mais qui repose sur des principes ana- 
logues, est celui de plusieurs locataires ou commo- 
dataires, qui reçoivent une chose pour un usage 
commun, sans se constituer pourtant débiteurs 
corréaux. Supposons, par exemple, une voiture 
destinée à un voyage qu'ils veulent entreprendre 
pour une affaire commune. Sans doute , s’ils dé- 
tournent la chose d’un commun accord, ils sont 
absolument dans la position que nous venons d’in- 
diquer quant au dépôt. Mais les locataires et com- 
modataires sont aussi obligés à la diligentia , et 
on fait une application remarquable de cette obli- 
gation, quand on décide qu’ils sont obligés de 


( k ) Cotte décision est admise 
aussi d’une manière spéciale, en 
cas d'action dirigée contre plu- 
sieurs héritiers du dépositaire 
primitif. Le dol du défunt les 
oblige chacun pour leur part. Si 
chacun d’eux a détourné dans son 
intérêt propre une partie du dé- 
pôt (sans qu’il y ait entre eux 


d’acte fait en commun) , chacun 
n'est responsable que pour sa 
part. S’ils ont commis la sous- 
traction en commun , ils sont 
rcs]mnsnblcs in solidum, absolu- 
ment comme deux dépositaires 
primitifs (note «'). L. 9, L. 22 de- 
poi. (10. 3). 
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réparer la perte de la chose survenue par suite 
d’un vol; car on admet d’une manière générale 
que chacun d’eux aurait pu empêcher le vol par 
sa diligentia. En supposant que, dans l’hypothèse 
en question, la chose soit volée par un tiers, cha- 
cun est obligé in solidum à l’indemnité; car on 
peut faire à chacun ce reproche qu’il aurait pu 
prévenir tout le dommage par la diligentia qui 
lui incombait. Par conséquent , on peut dire que 
chacun est tenu de la diligentia complète, et 
non pas d'une demi diligentia. Mais, en revan- 
che, chacun d’eux a Yactio farti contre le vo- 
leur (A 1 ). 

C. Les cas que nous avons développés jusqu'à 
présent vont éclaircir en même temps le rapport 
de droit très-important auquel nous arrivons. Quand 
plusieurs cotuteurs administrent en commun , la 
règle est que chacun d’eux n’est obligé que pour 
sa part envers le pupille; mais les circonstances 
peuvent donner lieu aussi à une obligation soli- 
daire, même à raison des actes préjudiciables de 
l’un des tuteurs, parce que l’autre aurait pu et 
dû les empêcher par une surveillance convenable, 
absolument comme, dans l'hypothèse citée plus 
haut, chaque locataire de la voiture pouvait sépa- 


(kq L. 15. L. 6, L. 7 pr. comm. (13, 6). 
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rément empêcher le vol. Par conséquent , chaque 
tuteur peut être actionné pour le tout , et le paie- 
ment qu’il fait libère ses cotuteurs (/). 

L’engagement solidaire des cotuteurs se pré- 
sente naturellement aussi dans le cas où le droit 
du pupille se fonde sur des actes d'infidélité com- 
muns aux tuteurs, hypothèse qui laisse encore 
place à un doute tout particulier. Les Douze Ta- 
bles avaient introduit pour ce cas une action spé- 
ciale , ïactio de rationibus distrahendis , portant 
sur une valeur double de la soustraction. Il sem- 
ble que ce soit une action pénale bilatérale, dans 
laquelle les principes exposés plus haut ne per- 
mettraient pas que le paiement fait par l’un des 
cotuteurs pût libérer l’autre (note c). Cependant 
on doit admettre ici cette libération ; elle s’explique 
par la considération que la double valeur, objet 
de l’action, n’est pas considérée uniquement comme 
une peine, mais plutôt comme un intérêt plus 
élevé dans Vaclio tutelce, évalué arbitrairement, 
pour le plus grand avantage du pupille qui avait 
été trompé. Il n’y avait donc qu’une seule et 
même actio tutelœ, renfermant une double con- 


(() Sur l'obligation solidaire des 
tuteurs, qui ne peut être traitée 
d’une manière satisfaisante que 
sur la théorie de la tutelle , cf. 
Ribbentrop , g 9, 10, et Ru- 


dorff, Vormundschaft (Tutelle). 
ICI. Il uc pouvait y avoir ici 
actio pro socio : car le rapport 
entre cotuteurs ne repose pas sur 
un contrat. • 
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demnatio, qui était laissée au libre choix du de- 
mandeur (m). 

En comparant les cas rassemblés ici (dépôt , 
louage et commodat, tutelle) avec les actions pé- 
nales unilatérales, nous devons leur attribuer des 
effets absolument identiques. Ici aussi le créancier 
peut attaquer chaque débiteur pour le tout ; ici 
aussi le paiement fait par l’un des débiteurs libère 
tous les autres; ici enfin, aucun des autres modes 
d’extinction des- obligations n’exerce d’influence 
générale et décisive qu’autant qu’on peut les 
considérer comme équivalant véritablement au 
paiement. 

On rapproche très-souvent encore des rapports 
contractuels que nous venons d’exposer une autre 
situation qui non-seulement en diffère, mais qui 
présente encore moins d’analogie que ces rapports 
avec la véritable corréalité. C’est la situation d’un 
mandant qui donne ordre à une autre personne 
de prêter de l’argent à un tiers, et se place, par là, 
dans une situation analogue à celle de la caution. 
Voici les principales règles appliquées à cette si- 
tuation. Si le débiteur principal paie , le mandator 
est libéré, car il n’y a plus de dommage à répa- 


(m) L. lj 21. 22. I. 2 5 1 , L. là min. (20, 7). 
de Iuleke T27. 3), L. 55 § 1 de ad- 
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rer (»). — Plusieurs mandatores, indépendants 
les uns des autres, sont responsables in solidum ; 
le paiement fait par l’un libère les autres, par le 
motif déjà énoncé ; au contraire , les autres ne sont 
pas libérés quand l’un d’eux est seulement pour- 
suivi, et même quand il est absous (o). Le paie- 
ment fait par un mandator ne libère pas le débi- 
teur principal, parce qu’entre eux il n’existe aucune 
relation juridique (p). — Il est évident qu’il ne 
faut voir dans cette hypothèse qu’une analogie très- 
éloignée avec le rapport de corréalité. 

§ 21 . 

III. PERSONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. B. OBLI- 
GATION CORRÉALK. CAS IMPROPREMENT DITS (suite). 

D. Actions dites actiones adjectiliœ gualitatis (a). 

La dernière classe des cas de corréalité impro- 
prement dite comprend une série d’actions qui , 
indépendamment de l’action ordinaire résultant 
de l’obligation, peuvent être intentées contre une 


(n) L. 2 7 g 5 mand. ( 17, 1). L. 
13, L. 71 pr. de fidej. ( 16, 1 ). — 
Cf. sur toute cette hypothèse : 
Ri bben t rop , g 12. 

oï L. 52 i 3 de fidej. (46, 1). 
p) L. 28 mand. (17, 1), L. 13 


de fidej (46. 1), L. 95 § 10 de sol. 
(46. 3). 

(a) Ces cas sont traités h fond 
par Relier, Litiscontestation . 
I 49, 50, 51. 
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autre personne, considérée comme le véritable 
débiteur. De ix de ces actions ont trait à des rap- 
ports commerciaux, dans lesquels le débiteur fait 
les affaires d’autrui ; les autres supposent la dé- 
pendance du débiteur, placé sous la puissance 
domestique d’un père ou d’un maître. Ces actions 
sont les suivantes : 

Actio exercitoria et institoria; 

Actio de peculio, de in rem verso, qnod 
jnssu, tributoria. 

Quand un armateur ( exercitor ), no conduisant 
pas par lui-même telle opération, en confie la di- 
rection à un représentant ( magister , capitaine), 
et que ce représentant se livre à des négociations 
dans les limites de ses pouvoirs, sans doute ce 
dernier est et demeure le débiteur véritable et 
proprement dit. Mais, en vertu de ces opérations, 
l'armateur est obligé, lui aussi, de répondre à la 
même action que le débiteur , action qui reçoit 
alors la qualification d ' exei'titoria actio. Aussi le 
créancier a-t-il le choix entre deux actions à in- 
tenter contre des personnes différentes ; ces deux 
actions ont le même objet (b), et c’est en cela que 
consiste l’analogie évidente de ce rapport de droit 

(b) L. 1 1 17 , 24 . L. 5 g 1 de ainsi indiqué : « hoc enim edicto 
exerc. (14, I). Dans le dernier de non transfertur actio, sed adji- 
ces textes le rapport de droit est citur. » 
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avec l'obligation corréale. Mais cetlo analogie 
reçoit une extension encore plus vaste. Quand 
plusieurs armateurs du même navire ont constitué 
le magister , Y exercitoria actio peut également 
être intentée in solidum contre chaque armateur 
en particulier (c). 

On trouve exactement le même rapport de droit 
dans le cas où l’entrepreneur de quelque autre 
opération industrielle (commerce, fabrique, agri- 
culture, etc. ) met un préposé ( institor ) à la tête 
de cette entreprise, et où celui-ci fait des contrats 
dans les limites de son mandat. Le créancier a le 
choix de s’attaquer à Y institor par l’action ordi- 
naire du contrat , ou à l’entrepreneur par cette 
même action, qui prend le nom d 'institoria actio ( d ). 
Si l’établissement appartient à plusieurs indi- 
vidus, qui ont préposé ensemble Y institor, chacun 
d’eux est aussi obligé de souffrir contre lui l’exer- 
cice de l’action in solidum ( e ). 

Quand le fils ou l’esclave en puissance fait un 
contrat , il se constitue d’abord lui-même débi- 
teur. Mais si un pécule lui avait été confié anté- 
rieurement, l'action du contrat peut être en même 
temps exercée contre le père de famille avec l’ad- 

!.. 4 (d) L. 1 Tir L.l \ t, de inslit. 

(U. 3). 

(c) L. 13 g 2 , de inslit. (14, 3). 


(c) L. I J 25. L. 2, L. 3, 

8 1, L. b \ 2 de cxerc. (14, 1). 
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dition : de peculio, de sorte que le créancier a, en 
quelque sorte, deux débiteurs, contre lesquels il 
peut, à son choix, intenter l’action ( f ). — Il se 
produit un effet analogue dans les actions : de in 
rem verso , quod jussu, tributoria. 

Cette idée émise par nous, que dans les cas de 
cette espèce le créancier peut d’abord poursuivre le 
débiteur proprement dit, doit s'entendre dans le 
droit romain avec cette restriction générale que le 
débiteur principal ne se trouvait pas être un es- 
clave, hypothèse qui pouvait se présenter dans 
toutes les actions que nous venons d’énumérer. 
Car un esclave ne pouvait pas être actionné ; il 
ne pouvait figurer comme débiteur que dans une 
obligation dépourvue d’action (§ 10, b, g). — En 
outre , chacune des actions que nous venons d’in- 
diquer est soumise à des conditions et à des res- 
trictions particulières, qui devront être exposées 
plus tard d’une manière complète , chacune en 
son lieu. 

Nous n’avons examiné ici tout ce rapport de 
droit qu’en tant qu’il donne naissance à une obli- 
gation corréale (véritable, ou seulement appa- 
rente), et c’est ce point qu’il faut justifier en cet 
endroit. 

(D L. 44 , 45 de peculio ( 15 , 1 ). 
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Nous avons déjà constaté une analogie avec 
l’obligation corréale : le créancier a en face de lui 
deux personnes, dont chacune peut être actionnée 
par lui à son choix , pour toute la dette. 

Nous pouvons ajouter de suite, et sans hésiter, 
une seconde analogie; quand l’un ou l’autre de 
ces débiteurs paie, tous deux sont libérés. Cette 
idée, que le débiteur principal peut, par un paie- 
ment, éteindre la dette d’une manière absolue, se 
comprend d’elle-même, et cette autre idée, que 
l’autre débiteur est capable, en payant, de pro- 
duire un effet aussi absolu, ne peut pas souffrir 
de difficulté; car un tiers lui-même, quel qu’il 
soit, peut éteindre une dette en la payant, s’il le 
fait dans cette intention (g). 

Il nous faut encore faire un pas de plus et mettre 
en évidence une analogie qu’il n’était pas possible 
de reconnaître même dans les cas qui précèdent 
immédiatement ceux-ci (§ 20). Quand dans l’une 
ou l’autre des deux actions susceptibles d’être in- 
tentées ici, la litiscontestation était intervenue , 
les deux actions étaient complètement anéanties 
par la consommation résultant de cet acte de pro- 
cédure, quelle que fût l’issue du procès. Le motif 
de cette disposition particulière était un motif 


(g) L. 23, 53 de sol. (16, 3), L. 39 de neg. gestis (3. 5). 
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purement accidentel. Il résultait simplement de 
ce que , dans les deux actions, Vintentio était 
exactement conçue dans les mêmes termes , et 
devait également exprimer les noms des mêmes 
personnes (h). 

Malgré ces analogies, nous devons cependant 
décider que les actions ici énumérées ne renfer- 
maient pas, au fond, un véritable rapport de cor- 
réalité. Voici plutôt comment il faut les con- 
cevoir. 

Pour celui-là seul qui avait conclu l’opération 
{le magister, Yinstitor, le fils, qui possédait un 
pécule), il y avait une obligation véritable et pro- 
prement dite. Tous les modes d’extinction des 
obligations, tels que nous les avons énumérés plus 
haut (§ 18, 19), quand ils venaient à atteindre 
cette obligation, l’anéantissaient à tous égards, 
et rendaient désormais impossible même l’exercice 
de l’action accessoire. Dans cet ordre d’idées ren- 
trent notamment les modes d’extinction fondés 
sur la simple volonté. Quand donc le créancier 
remettait la dette à Yinstitor par acceptilation, il 
n’y avait plus de dette qui pût être ensuite pour- 
suivie contre le maître de l’établissement par 

(h) Relier, 1. c. Il met par- d'une aclio de peculio , combinée 
failcment ce point en lumière en avec l 'aclio de in rem t erso pour 
présentant , p. 41'j , la formule le même cas. 
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Vimtitoria actio ; de même quand une novation 
intervenait (<), sans s'inquiéter du point de savoir 
si elle donnait ou non satisfaction au créancier. 
— Mais il faut bien se garder do renverser toutes 
ces propositions. Une acceptilation du créancier , 
faite à l’entrepreneur de l’opération, aurait été 
un non-sens ; car celui-ci n’était pas, à propre- 
ment parler, débiteur; senlement il était obligé 
de répondre à une action qui ne le concernait pas 
directement. Et même, une novation faite avec 
cet entrepreneur ne libérait Vins fit or qu’autant 
qu’il était possible d’y voir un véritable équivalent 
du paiement, mais non quand elle ne devait jouer 
que le rôle d’une simple formalité (analogue à 
l’acceptilation). 

Par tous ces motifs, les actions dites actiones 
adjectitiæ qualitatis doivent donc aussi être ran- 
gées parmi les cas improprement dits de corréalité. 
Cependant il faut convenir que cette proposition 
présente un intérêt plus théorique que pratique, 
et qu’une discussion avec les auteurs qui seraient 
portés à admettre ici un véritable rapport de cor- 
réalité, ne présenterait rien de. sérieux ni de fé- 


(») Cette proposition est directe- 
ment exprimée dans la L. 13 { 1 
de instit. (14, 3). « Meminisse au- 
tcm oportebit, institoria domi- 


num ita demum tcneri , si non 
novaverit quis eam obligationcm 
vel ab institore . vcl ab alio no- 
vandi animo stipulando. » 
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cond. Contre l’opinion de ces auteurs, il faut sur- 
tout faire remarquer que, dans les cas énumérés 
ici, il ne serait pas possible de trouver un argu- 
ment solide pour admettre que la corréalité ré- 
sulte de la loi seule, sans le consentement des 
débiteurs (§ 17, «); car dans presque tous les cas 
que nous venons de présenter, c’est d’après le 
consentement précis du second débiteur qui vient 
se joindre au premier, que se règlent les effets de 
l’obligation. L’armateur et le propriétaire de la 
fabrique, en établissant le magister ou Vinstitor, 
ont précisément consenti à laisser exercer contre 
eux-mêmes les actions résultant des contrats faits 
par leurs préposés; il en est de même du père, 
qui confie à son fils un pécule ( actio de peculio et 
tributoria), ou qui fait conclure par son fils une opé- 
ration isolée (quod jussu). Il ne resterait donc de 
doute que sur Y actio de in rem verso , qui toute- 
fois se rattache tout particulièrement à des prin- 
cipes plus généraux du droit ; par conséquent il 
est certain qu’elle n’a pas la force de modifier 
le principe de la formation des obligations cor- 
réales. 
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§ 22 . 

III. PERSONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. B. 

OBLIGATION CORRÉALE. SIGNIFICATION PRATIQUE 

DE CETTE INSTITUTION JURIDIQUE. 

Nous avons jusqu’à présent établi et exposé ce 
qu’était en droit romain, d’après les sources, l’in- 
stitution de l’obligation corréale et quelques autres 
institutions qui s’en rapprochent. 

Il nous faut maitenant commencer par complé- 
ter cette théorie dans une de ses parties les plus 
importantes et les plus difficiles. Puis il sera né- 
cessaire de rechercher le rapport qu’elle peut 
présenter avec le droit actuel. 

Toutefois, avant d’entreprendre cette double 
recherche avec la perspective d’un résultat utile, 
il est indispensable de jeter un coup d’œil en ar- 
rière sur les parties principales de cette théorie 
exposées jusqu’ici, pour y découvrir avec certitude 
la véritable signification pratique de l’institution 
juridique, et distinguer ainsi dans les règles ex- 
posées jusqu’à présent les propositions plus ou 
moins essentielles. 

Si nous embrassons dans leur ensemble les 
effets énumérés plus haut de l’obligation corréale 
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(§ 18, 19), nous y trouvons certains points très- 
singuliers, presque énigmatiques. D’un côté, nous 
apercevons un pouvoir arbitraire et tout spécial 
accordé aux créanciers ; de l’autre, certains dan- 
gers résultant de circonstances accidentelles, et 
qui frappent non-seulement les débiteurs , mais 
en grande partie aussi les créanciers. Parmi plu- 
sieurs créanciers corréaux, l'un peut recouvrer 
pour lui seul toute la créance, ce qui fait 
perdre aux autres leurs droits; parmi plusieurs 
débiteurs, l’un peut être forcé de payer seul la 
dette, sans pouvoir y faire participer les autres. 
De même il peut arriver que l’exercice imprudent 
d’une action contre l’un des débiteurs fasse dis- 
paraître la créance corréale , même contre tous 
les autres. — Ces conséquences semblent faire 
de cette institution presque un jeu du ha- 
sard, distribuant à l’aventure, sans règle cer- 
taine , le gain et la perte. 

Ce serait une grave erreur de considérer ces ré- - 
sultats.qui sont susceptibles de se produire, comme 
le véritable but, comme la signification pratique 
de l’institution. Toutes les conséquences de l’espèce 
ci-dessus décrite découlent purement et simple- 
ment des principes juridiques, qu’il n’est pas pos- 
sible d’éviter, et sont étrangères au véritable sens 
et au but de l’institution. La perspective de ces 
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risques à courir peut bien rendre opportune une 
prudence toute spéciale , quand on est sur le point 
de s’engager dans un rapport de corréalité, de 
même que quand il s’agit de l’exercice des droits 
que doit faire naître ce rapport ; la confiance des 
parties l’une dans l’autre, d’une part; certaines 
conventions accessoires et protectrices, d'autres 
part, peuvent écarter ou atténuer les dangers ci- 
dessus mentionnés. Mais il est facile d’indiquer, 
d’une manière très-générale et très-précise, on 
quoi consiste la véritable signification pratique de 
l’obligation cor réale, comparée à un rap- 
port d’obligation divisé entre plusieurs person- 
nes. Elle est destinée à conférer au créancier un 
pouvoir plus étendu dans la poursuite de sa 
créance : telle est sa véritable signification pra- 
tique. 

Ce pouvoir plus étendu du créancier se mani- 
feste dans l’obligation corréale passive (par con- 
séquent dans le cas le plus fréquent et le plus 
important) à un double point de vue : d’abord en 
ce qu’il peut choisir parmi plusieurs débiteurs 
celui dont la fortune lui offre les garanties les plus 
considérables pour l’exécution ; en outre , en ce 
qu’il peut atteindre son but par une action unique, 
d’une façon plus facile et plus commode, tandis 
qu’autrement il serait obligé d’intenter plusieurs 
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actions contre différents débiteurs , qui habitent 
peut-être des pays éloignés l’un de l’autre. Il y a 
là pour lui épargne de temps, de peine et d’argent. 
Ajoutons que ce mode tout spécial de poursuite 
est à la discrétion complète du créancier, qui reste 
parfaitement libre de considérer l'obligation sous 
cette face particulière , ou de la traiter comme une 
obligation divisée (§ 18, b). 

Il en est de même encore dans l’obligation cor- 
réale active, sauf cette différence bien naturelle 
qu’ici le but unique qu’on veut atteindre, c’est un 
mode de poursuite plus facile et plus commode. 

Il est de la plus haute importance d’établir très- 
nettement et très-solidement que la véritable si- 
gnification de l’institution de l'obligation corréale 
repose sur les deux buts que nous venons d’indi- 
quer, et sur eux exclusivement : sûreté et 
commodité dans la poursuite du droit )a). Tant 


a) Une allusion évidente à ces 
deux buts de l’obligation corréale 
sc trouve dans un texte de Mar- 
cellus. déjà cité plus haut (J 18, b), 
la L. 47 Inc. (19, 2). Ce texte parle 
d'une obligation corréale résultant 
de contrats consensuels, cas qui, 
vraisemblablement , appartenait 
au développement plus récent de 
l'institution, et qui , par consé- 
quent aussi. ne présentait pas tou- 
jours. dansseseflets, une analogie 
parfaite avec les cas primitifs (la 
stipulation). Il n’y avait |>as de 
doute que, dans ce cas aussi , le 
créancier dût avoir les garanties 

8AVIÜNY . — T. I. 


les plus étendues, par conséquent 
ue le codébiteur solvable répon- 
ît de l'insolvabilité de son codé 
biteur. Cependant certains juris- 
consultes semblent avoir refusé 
à ce créancier la faculté de pour- 
suivre plus commodément son 
droit par une seule action dirigée 
contre l'un des codébiteurs arbi- 
trairement choisi, à condition tou- 
tefois que les autres débiteurs se- 
raient également solvables. Mais 
Marcellus lui-même professe une 
autre opinion, et il accorde indis- 
tinctement à ces créanciers cor- 
réaux les deux avantages de l’obli- 

16 
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que ces deux buts, créés uniquement dans l’intérêt 
des créanciers, restent à l’abri de toute atteinte , 
on peut, par des motifs d’équité , essayer d’y 
apporter quelques modifications, soit par conven- 
tion, soit par application de règles de droit plus 
générales , sans faire brèche à l’essence de l’insti- 
tution par une inconséquence. 

Le point de vue auquel nous venons de nous 
placer se référait à l’obligation corréale véritable 
et proprement dite. Les cas improprement dits 
(§ 20) diffèrent sans doute de cette corréalité véri- 
table; cependant on a été guidé par le même 
point de vue dans la formation des règles de droit 
applicables à ces cas. Le principe qui veut qu’en 
vertu d’un délit commis par plusieurs individus , 
chacun d’eux soit obligé , solidairement , au paie- 
ment de l’indemnité, ne résulte pas de la convic- 
tion, dans laquelle on serait , que chacun d’eux au- 
rait, en réalité, été seul l’auteur de toutle dommage 
(car il serait possible que ce dommage ne puisse 
être produit que par les forces combinées de tous 
les agents); mais cette règle a été établie pour 
aider la victime du délit à obtenir le plus sûrement 
et le plus commodément la réparation du dom- 

§ ation corréaie (sûreté et commo ment jamais été contestés aux 
ité dans la poursuite), do même créancierscorréaux primitifs (par 
que ces avantages n'ont certaine- stipulation). 
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mage, avantage auquel elle peut certainement 
prétendre à bon droit. Il n’est donc pas exact de 
vouloir considérer comme tout à fait distincts , 
ainsi que le font certains auteurs, les cas de l’obli- 
gation corréalo véritable et improprement dite, 
en tant qu’il s’agit du point de vue pratique sur 
lequel ils sont fondés (b). 

Pour nous convaincre et nous rendre bien clai- 
rement compte de l’assertion émise ici, il sera 
nécessaire de jeter un coup d’œil sur les relations 
de la vie des affaires , dans lesquelles se présente 
ordinairement une obligation corréale. Cet exa- 
men nous mettra en meme temps sur la voie de 
la réponse à faire à la question soulevée plus haut 
(§ 16), mais provisoirement ajournée, sur le prin- 
cipe admis en droit romain, et d’après lequel 
toute obligation où figurent plusieurs créanciers 
ou plusieurs débiteurs ne doit, en règle générale, 
concerner chacun d’eux que pour sa part, mais 
peut exceptionnellement concerner chacun des 
contractants pour le tout {in solidum), quand la 
libre volonté des parties intéressées s’est fixée sur 
cette disposition toute particulière. De cette re- 


(b) Cette observation ne porte 
atteinte ni à l’exactitude ni à l'im- 
portance de la distinction que 
moi aussi j'ai établie entre les cas 
véritables et les cas improprement 
dits de l'obligation corréale(J 16, c). 


Elle n'est destinée qu'à prévenir 
une exagération dans les suites de 
cette distinction , comme cela 
se présente par exemple dans 
Schroeter, p. 431-433. 
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cherche résultera la solution de la question de 
savoir si ce rapport fondamental de règle et d'ex- 
ception repose sur des principes essentiels , et peut 
par conséquent revendiquer sa place sans modifi- 
cation, même dans le droit actuel. 

Quand le propriétaire d’un fonds le loue à deux 
personnes pour mille thalers 1 par an, il procure 
à chacune d’elles la moitié des avantages qu’on 
peut retirer de la jouissance du bien. La compensa- 
tion naturelle de ces avantages consiste dans l’obli- 
gation, pour chaque fermier , de lui payer cinq 
cents thalers , parce que chacun d’eux recueille, 
par le fait du propriétaire, la valeur de cette 
somme, ni plus ni moins. — Il en est absolument 
de même quand un fonds est vendu à deux person- 
nes pour dix mille thalers ; chacun des acheteurs 
reçoit une valeur de cinq mille , et doit payer cette 
somme comme équivalent naturel de l’avantage 
qu’il a obtenu. — Voici encore un cas exactement 
semblable : quelqu’un prête cent thalers à deux 
personnes ; chacune d'elles reçoit en réalité la va- 
leur de cinquante, et l’engagement que fait naître 
tout naturellement la réception de cette somme 
consiste en ce que chacune d’elles devra plus tard 
rembourser cinquante. 


* 3750 francs. Le thaler ou ccu de Prusse vaut environ 3 fr. 75 c. 
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Quand, dans les cas que nous venons d’indiquer, 
on insère une convention de corréalité, pourquoi 
le fait-on ? Ce n'est certainement pas parce qu’on 
se figure que chacun des débiteurs aurait profité 
d’une valeur supérieure à celle que nous venons 
de fixer; mais c’est que le créancier, pour sa 
sûreté et sa commodité, trouve bon de remplacer 
l’obligation de droit commun par cette disposition 
artificielle, et que les débiteurs veulent bien s’y 
soumettre. Telle est la véritable signification pra- 
tique de l’institution, tout le reste n’en est que la 
conséquence juridique , et non le but proprement 
dit. Le créancier est en même temps obligé d’ac- 
cepter les risques et les inconvénients insépara- 
bles de cette situation; car ce n’est que par ce 
moyen qu’il peut obtenir les avantages ci-dessus 
mentionnés; les débiteurs y sont obligés aussi, 
parce que ce n’est que sous cette condition que 
le créancier veut bien leur consentir le bail , la 
vente ou le prêt. 

De cet examen découle la justification complète 
du principe fondamental de règle et d’exception, 
admis en droit romoin. Ainsi le rapport de corréa- 
lité ne peut pas être regardé comme injuste ou 
inique. Ce reproche disparaît complètement en 
présence du fait que les parties y ont volontaire- 
ment consenti. Mais il faut bien admettre que ce 
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rapport ne constitue pas le rapport de droit com- 
mun; il ne se sous-entend jamais, et il ne peut résul- 
ter, comme convention artificielle, que de la volonté 
spéciale des personnes qui créent l’obligation. 

Il faut encore, pour achever la démonstration, 
ajouter cette observation. Dans les hypothèses 
dont il s’agit, il peut y avoir en même temps une 
société entre les débiteurs; ainsi, quand les fer- 
miers ou les acheteurs veulent jouir du fonds et 
le cultiver en commun, ou quand les débiteurs, 
en vertu du prêt, utilisent dans une entreprise 
commune la somme de cent thalers qu’ils ont em- 
pruntée. Mais cette circonstance accessoire est 
étrangère au rapport de corréalité; elle est indif- 
férente pour le créancier, et peut lui rester par- 
faitement inconnue. On peut aussi concevoir la 
situation en ce sens que le fonds de terre, partagé 
immédiatement , est cultivé par chaque fermier 
pour son propre compte, ou est attribué à chaque 
acheteur pour la moitié comme propriété exclusive, 
en ce sens encore que chacun des deux débiteurs, 
en vertu du prêt, reçoit et consomme pour lui seul 
cinquante thalers. Dans ces cas, chaque débiteur 
a dans la dette un intérêt propre et partiel, et il ne 
s’engage dans le rapport solidaire, onéreux pour lui, 
que parce que le créancier l’a exigé. Quand donc 
nous allons au fond des choses, nous devons les 


Digitized by GoogI 


§ 22 . PERSONNES. CORR. SIGNIF. PRATIQUE. 247 

considérer comme si chacun avait contracté une 
dette propre pour lamoitié, et avait de plus fourni 
un cautionnement pour la moitié de son codébi- 
teur. Mais nous ne pouvons pas appeler cet acte 
un cautionnement, ni y appliquer les règles de 
droit spéciales à la fldejussio; car on a employé, 
pour atteindre ce but, une forme juridique toute 
différente (et certes plus favorable au créancier) (c). 
Mais l’intention des codébiteurs et les relations 
qui existent entre eux ne peuvent en réalité s’in- 
terpréter que de cette manière. De même donc que 
la caution ordinaire est, avec le débiteur principal , 
dans un rapport de mandat, en supposant toute- 
fois que le débiteur connaît le cautionnement et 
ne s’y oppose pas, et cela même en l’absence d’une 
manifestation de volonté expresse et positive ( d ), 
— de même exactement, chacun des deux fer- 
miers a donné à l’autre le mandat de's’obliger soli- 
dairement, car ce n’était que sous cette condition 
que tout le contrat de louage pouvait être conclu. 


(c) Les Romains avaient trois 
formes bien distinctes de caution- 
nement, sans toutefois s'attacher 
(exclusivement h ces formes 
Gains, III, g l|(i). Chez nous, 
il est difficile de faire une conven- 
tion de ce genre sans employer 
les expressions : caution et 
cautionnement. Le ca- 
ractère essentiel de ce contrat 
doit consister en ceci : il faut qu'il 


fasse apercevoir lui-ménie l’inten- 
tion de contracter un engagement 
accessoire, c’est-li-d ire l ift - 
tention de la caution de s'obliger 
pour une affaire qui lui est étran- 
gère. C'est précisément liice qu'on 
n’aperçoit pas il l'inspection d’une 
convention , telle qu'elle est ici 
supposée dans le texte. 

(d) L. 6. S 2. mand. (17, l), L. I, 
g 19, tt qui d in fraud. (38, 15). 
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Nous pourrions essayer de faire encore un pas 
de plus dans cette voie, et supposer le cas où 
l’un des deux débiteurs corréaux n'aurait dans 
l’affaire aucun intérêt propre, mais ne se porte- 
rait en fait débiteur corréal qu’en apparence, et 
uniquement pour atteindre le but du cautionne- 
ment ; ainsi, par exemple, A recevrait un prêt de 
cent , et R (sans prendre la moindre partie de 
cette somme) s’engagerait cependant dans la forme 
d’une obligation corréale ordinaire. Mais je ne 
crois pas que les Romains, avec le respect bien 
entendu qu’ils avaient pour les formes, aient em- 
ployé un procédé de ce genre; ils se seraient 
plutôt, dans ce cas, servis d’une simple fidejtis- 
sio; du moins je ne connais pas de texte qui men- 
tionne l’autre combinaison (e). — Nous sommes 
donc autorisés à admettre que, dans le rapport 
passif de corréalité, chacun des débiteurs a 
toujours un intérêt propre, bien que partiel seu- 
lement, à toute l’opération juridique (f). 


(e) te seul texte, qui pourrait 
peut-être se référer k cette idée, 
c*t la L. 18 ad Sc. frit. (16 , I). 
Mais il faut rapporter ce texte au 
cas tout différent d une expromis- 
sion qui, elle aussi, est une véri- 
table intercession . et qui . par 
conséquent, tombe également sous 
la prohibition du Sc Vellrianum. 
Cf. /.. 19 de nov. (46. 21. 

(fil ne fnutdoncpasapprouvcr 


l’opinion de beaucoup d'auteurs 
qui considèrent ce cas comme un 
cas spécial, produisant des consé- 
quences particulières, car il faut 
au contraire le regarder comme le 
cas général. L’opinion que nous 
combattons est soutenue par 
exemple par Schroetcr, dans 
la l.indcs Zeitschrift (Revue de 
Lindc>, t. ü. p. 427. 
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Une observation tout à fait analogue, et plus 
simple encore, nous donnera une idée claire de 
l’emploi de la corréalité active dans la vie positive. 
Quand deux copropriétaires d'un fonds de terre 
le louent ou le vendent à un tiers , celui-ci devient, 
dans le cours naturel des choses, débiteur envers 
chaque copropriétaire, seulement pour sa part et 
en proportion de la quotité que lui procure dans 
l’immeuble chacun do ses créanciers. Il en est de 
même quand deux personnes mettent en commun 
une somme d’argent pour la prêter à un tiers. 
Mais il est permis, par exception, de convenir 
que le droit résultant de ces contrats pourra être 
exercé solidairement par chaque créancier. Le 
motif qui les porte à faire cette convention, c’est 
que peut-être chacun de ces créanciers est, à 
raison de ses occupations journalières, obligé 
alternativement de s’absenter très-fréquemment, 
auquel cas le créancier présent est mis à même, 
par le rapport de corréalité, de prendre soin, 
d’une manière facile et sûre, des droits de l’absent. 
— Ce rapport peut aussi se concevoir avec et 
sans société. Deux capitalistes peuvent mettre 
leur argent dans une caisse commune, pour le 
placer à intérêt comme associés. Mais ils peuvent 
aussi, en l’absence de cette relation qui les unirait, 
mettre en commun un capital isolé qu’un tiers 
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cherche à emprunter , et établir , en le prêtant, 
un rapport actif de corréalité pour les motifs 
exprimés plus haut. Dans ce dernier cas, l’exis- 
tence d'un contrat réciproque de mandat entre 
eux sera encore plus incontestable que dans celui 
de la corréalité passive , dont nous avons déjà 
parlé plus haut. 


§ 23. 

III. PERSONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. B. OBLI- 
GATION OORRÉALE. RECOURS (RÈGLEMENT DÉFI- 
NITIF). 


AUTEURS. 

giomo Accursii in L. 2 C. de duob. reis (8,40). 
w. «eu, dans la Linde’s Zeitschrift (Revue do Linde), t. 3, p. 370- 
422, et t. 4, p. 17-36 (1830-1831). 

— — Versuchc (Essais). Partie 1. n“ 1, p. 116. 

Schroeter, dans la Linde's Zeitschrift, t. 6, p. 409-446 (1833). 
Uablclit, Rechtliche Eroerterungcn (Discussions juridiques). Zerbst, 
1843, p. 1-77. 

Vangero%v , p. 76-80. oh beaucoup d'autres auteurs sont cités '. 


Les observations générales présentées au § 22 
sont destinées en même temps à servir de base à 
la réponse à donner à une question spéciale, qui 


1 Ajoutons Demangeat, p. 225-267. 
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figure parmi les plus importantes de toute cette 
théorie, et qui, plus que toute autre, a été de 
tout temps fort controversée : la question du 
règlement définitif entre les parties intéressées, 
ou la question du recours. Elle a trait également 
à l’obligation corréale active et passive. Quand 
l’un des créanciers corréaux a reçu la totalité de 
la dette (fait en vertu duquel le but de l’obliga- 
tion elle-même est atteint), est-il obligé ensuite 
de partager avec ses cocréanciers? De même quand 
l’un des débiteurs corréaux a payé le tout, et a, 
par cette prestation , mis fin à l’obligation comme 
telle, peut-il ensuite exiger que ses codébiteurs 
l’indemnisent chacun pour leur part? 

On trouve déjà, parmi les jurisconsultes romains, 
à propos de cette question , des divergences d’opi- 
nions. Chez les glossateurs, les avis se séparent 
encore davantage les uns des autres, et cette con- 
troverse a, en partie, persisté jusqu’à l’époque 
actuelle ; elle a même en partie pris une certaine 
extension. 

Je vais commencer par exposer les points extrê- 
mes des diverses opinions , ainsi que les principes 
sur lesquels elles reposent. D’un côté on nie tout 
droit à un règlement définitif (recours) ; d’un 
autre côté, on admet ce règlement. Mais ces 
deux opinions se rapprochent en ce sens qu’elles 
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font , dans des cas particuliers , certaines excep- 
tions à leur règle. 

Le motif le plus général de la première opinion 
(négative) est que la nature essentielle et abstraite 
de l’obligation corréale , prise en elle-même, ne 
conduit pas à l’idée d’un règlement ; que, par 
conséquent, cette idée est étrangère à l’essence 
de l’institution. Il faut admettre cette propo- 
sition; mais, à la rigueur, ce qu’elle renferme, 
ce n’est pas tant la négation du recours que la 
simple absence d’un motif pour admettre le 
recours. La différence entre ces deux idées con- 
siste en ce que, s’il était possible de trouver 
quelque motif pour admettre le recours à côté de 
l’obligation corréale et en dehors d’elle, on ne 
pourrait voir dans ce recours aucune contradic- 
tion avec le rapport de corréalité, ni aucune 
atteinte portée à son essence. Il résulte de là que 
les cas isolés de recours, admis par les défen- 
seurs de cette opinion , ne peuvent pas être regar- 
dés, à proprement parler, comme de véritables 
exceptions apportées à une règle rigoureuse (a), 
mais plutôt comme des rapports de droit indé- 
pendants, qui existent en dehors et à côté du rap- 
port de corréalité. 

(a) C'est ainsi qu'elles sont coin- 434, et Ilabicht, p. 2t. 
prises par Schroeler , p. 433, 


Digitized by Googl 


§ 23. PERSONNES. CORRÉALITÉ. RECOURS. 253 

Le motif le plus raisonnable de la seconde opi- 
nion (affirmative) réside dans le rapport fonda- 
mental de règle et d’exception exposé plus haut, 
que nous avons constaté dans le cas d’obligation 
relative à plusieurs personnes (§ 16, 22). La règle 
naturelle est l’obligation divisée; l’exception lais- 
sée à la discrétion des parties, c’est l’obligation 
solidaire. Bien qu'on ne puisse pas faire à cette 
exception le reproche d’injustice ou d’iniquité, 
puisqu’elle a pour cause le consentement des par- 
ties (§ 22), cependant elle présente toujours un 
caractère antinaturel , et il semble, par consé- 
quent , qu’il soit désirable de rétablir , quant aux 
conséquences , la règle naturelle de la division de 
l’obligation, en tant que cela est possi- 
ble, sans porter atteinte à l’essence 
du rapport de corréalité. C’est précisé- 
ment là ce qui porte à admettre le recours ou le 
règlement définitif. Car ce règlement conduit en 
dernière analyse aux mêmes résultats que s’il 
s’agissait d’une dette qui eût toujours été divisée, 
et ce fait se produit à un moment où l’obligation 
corréale a. déjà accompli comme telle , d’une ma- 
nière parfaite, son effet particulier. Le recours 
a donc uniquement pour but d’empêcher que l’obli- 
gation corréale ne soit, en fin de compte, qu’un 
jeu du hasard, ce qui est d’ailleurs absolument 
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étranger à son essence véritable (§ 22). — On 
peut encore exprimer ainsi l’idée que nous venons 
d’exposer: le recours doitempêcher que l’un ne 
s’enrichisse sans cause aux dépens de l’autre, 
règle qui a même été textuellement consacrée 
dans nos sources de droit (b). 

Tout en admettant ici la vérité que proclame la 
seconde opinion (qui accorde le recours), il faut 
en même temps restreindre cette vérité dans ses 
justes limites, ce que les écrivains modernes ont 
souvent oublié de faire. Les raisons que nous 
venons de donner à l’a p p u i du recours condui- 
sent simplement à le regarder comme équitable et 
désirable. Il semble après cela que l’admission 
du recours ne soit pas à proprement parler une 
règle de droit à poser en principe dans la prati- 
que; c'est plutôt un problème à résoudre qui 
ne peut l’être d’une manière complète et satisfai- 
sante que par l’application raisonnée d’autres 
règles de droit indépendantes. 

C’est là aussi l’impression générale que laissent 
les allusions faites dans nos sources de droit à la 
question du recours. Elles ne la traitent nulle 
part d’une manière approfondie; mais elles la 

(b) L. 206 de R. J. (50, 17). L. 1 1 (23, 3). C. 46 fl. J. in vi (5, 13). - 

de cond. in d. (12, 6), L. 17, 8 4 de Cf. plus haut 8 5. h. 
insl. oc». (14, 3), t.6, 8 2 de}, dot. 
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mentionnent à propos de certains rapports de 
droit; et dans les décisions assez vagues et assez 
peu concordantes des anciens jurisconsultes , il 
est impossible de méconnaître le point de vue que 
nous venons d’indiquer. 

Ils posent comme un problème à résoudre la 
recherche d’un motif juridique qui justifie le re- 
cours, et ils s’engagent dans diverses voies pour 
atteindre ce but. — En ce qui concerne spéciale- 
ment la règle de droit qui défend l’enrichisse- 
ment aux dépens d’autrui (note b) elle est indi- 
quée dans les passages cités comme un jure 
naturce cequum. Déjà cette expression nous amène 
à regarder la règle comme un principe ab- 
strait duquel plusieurs institutions juridiques 
importantes tirent leur existence et leur but spé- 
cial (c), et non comme une idée pratique de droit, 
qu’il faudrait appliquer d’une manière directe et 
absolue ; interprétation qui conduirait nécessaire- 
ment aux conséquences les plus fausses (d). Sur 


(c) Ainsi, par exemple, une 
grande partie de la théorie des 
condictions doit être ramenée à ce 
principe dominant. Dans d'autres 
cas, il n'engendre qu'une simple 
nalitralis olligalio. jj a. h. 

(d) Dans toute donation, l'un 
s’enrichit aux dépens de l'autre ; 
de même dans toute vente le prix 
est au-dessus ou au-dessous de la 
valeur réelle de la chose. Pour 
protéger ces cas et beaucoup d'au- 


tres contre les atteintes qu'ils 
pourraient recevoir de la régie en 
question . on doit resteindre et 
transformer la règle elle-même, 
de telle sorte qu’elle chnnge com- 
plètement de caractère. Ainsi, par 
exemple, on devrait avant tout 
excepter le cas où se présente le 
consentement des parties, ce qui 
enlèverait k la règle toute possibi- 
lité d’application & l’obligation 
corréale. 
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ce point certains écrivains modernes se sont trom- 
pés en cherchant à tirer directement de cette 
règle de droit la décision de la question du re- 
cours ( e ). 

Le problème véritable que nous avons à résou- 
dre consiste plutôt, au point de vue du droit ro- 
main, à découvrir un droit d'acti on déter- 
miné, fondé en lui-même , sur lequel puisse 
s’appuyer le droit au recours. — On ne peut attein- 
dre ce but qu’en examinant successivement les 
institutions juridiques qui, étrangères à l’obliga- 
tion corréale, sont susceptibles de venir se com- 
biner avec elle (§ 16) ( f ). Pour chacune de ces 
institutions on doit mettre en relief l’action qui , 
en vertu de l’institution même, pourrait être em- 
ployée pour faire valoir le droit au recours. — 
Du reste, cette recherche préliminaire se res- 
treindra en général au cas de la corréalité pas- 
sive , comme étant le plus important et en même 
temps le plus délicat et le plus controversé ; le 
recours en matière de corréalité active sera plus 


(e) Tel est. sur une échelle plus 
vaste encore, le système de 
Sell, p. 375 -377, combiné avec 
ses VersuchetEssais, t. I. p. 116). 
— Telle est aussi, mais dans des 
limites plus restreintes, la théorie 
de Schroeter, p. 421, 427, et 
de V angerow , p. 79. 

(/) Toutes ces institutions de 


droit sont plus ou moins effleurées 
déjà dans nos sources de droit et 
chez les glossateurs , oii se pré- 
sente la question du recours. — 
Ce sont les cas qui sont présentés 
le plus habituellement par les mo- 
dernes comme des exceptions à la 
règle .note a). 
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bas l’objet de réllexions suffisantes pour le jus- 
tifier. 


I. Actio pro socio. 

Quand plusieurs personnes sont entre elles dans 
un rapport de société, à propos duquel elles sont 
amenées à contracter une dette corréale , et que 
l’une d’elles paie toute la dette, elle peut exiger 
par Y actio pro socio que les autres l’indemnisent 
du paiement en proportion de leur part. Ou voit 
se présenter absolument le même résultat, quand 
ces personnes, à l’occasion de la société, figurent 
dans un rapport actif de corréalité , et que l’une 
touche toute la créance ; au moyen de cette 
même action , elle est forcée de mettre dans 
la caisse sociale l’argent qu’elle a obtenu , ou (ce 
qui est la même chose) de le partager avec les 
autres. Ce cas de recours n’est nullement contesté, 
et même les plus sévères défenseurs de l’opinion 
négative voient dans ce cas l’unique exception à 
la règle qu’ils soutiennent. En effet, le recours 
n’est pas ici susceptible de controverse ; car il 
résulte si indubitablement des principes les plus 
généraux de la société, que nous serions forcés de 
l’admettre, alors même qu’on n’aurait jamais vu 

8AVIGNY. — T. I. 17 
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mentionnée dans nos sources de droit cette ap- 
plication particulière (/*). 

Mais cette base incontestable du recours est en 
même temps une base très-insuffisante, en ce 
qu’elle dépend précisément de l’existence tout à 
fait accidentelle d’une société, dont la relation 
avec le rapport de corréalité ne peut ni être ad- 
mise d’une manière générale, ni même seulement 
être présumée , dans le sens juridique du mot 
(§ 16). 

D’autres écrivains ont déjà fait très-justement 
remarquer que le cas de recours ne peut se res- 
treindre rigoureusement à la société, c’est-à-dire 
à la communauté de droit résultant d’une con- 
vention. Quand deux personnes deviennent co- 
propriétaires d’une maison en vertu d’un legs 
(par conséquent sans convention), et contractent, 
pour réparer la maison commune, une dette cor- 
réale que l'une d'elles rembourse seule, le recours 
lui est garanti par Yactio communi dividundo; 
aussi bien que dans le cas de la société véritable, 
il est garanti par ïactio pro socio. L'actio familiæ 
herciscundæ peut avoir la même efficacité dans 
une hypothèse analogue (g). 


(fi) I,e recours au moyen de 
l'artio pro socio a trouvé une 
application indirecte, mais incon- 
testable dans la L. 62 pr. ad. L. 


Falc. (35, 2), et aussi bien dans la 
corréalité active que passive. Cf. 
plus bas, \ 25. 

(g) Schroeter, p. 343. 
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II. Actio mandati. 

La possibilité d’appliquer cette action au re- 
cours a été déjà discutée bien des fois depuis 
l’époque des glossateurs. Yoici comment on entend 
ordinairement ce point : on admet un rapport de 
cautionnement réciproque entre les débiteurs 
corréaux : cette supposition une fois faite , l'ap- 
plication de l’action ne saurait offrir de diffi- 
culté (§ 22, d). — On peut concevoir ce rapport 
sous deux formes distinctes. 

D’abord on peut supposer le cas où deux débi- 
teurs corréaux , à côté de l’obligation corréale , 
se portent encore expressément et formellement 
cautions l’un pour l’autre , de sorte que chacun 
fait deux contrats différents avec le créancier. Ce 
cas est non-seulement possible en lui-même , 
mais il est même mentionné expressément dans 
le droit romain (h). Seulement , d'une part ce cas 
est si compliqué et si rare, qu’il ne serait, préci- 
sément par suite de cette circonstance, d’aucune 
utilité. D’autre part, il est d’autant moins impor- 
tant que là où il se présente effectivement , le 
résultat tout spécial qu’il est destiné à produire 
est à la discrétion complète du créancier. Car si 

Il a b i c h t , p. 24. Cf. plus bas, dans la l. 1 1 pr. de d. r. (45, 2). 
g 34. a, b. e. Cf. sur ce point plus bas, g 25. 

(h) A savoir par Pa p i n i e n . 
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celui-ci actionne l’un des débiteurs pour la tota- 
lité de la dette principale , il n’est plus question 
du cautionnement ni de Vactio mandati qu’il fait 
naître; cette action ne peut se produire que quand 
il plaît au créancier d’actionner l’un des débiteurs, 
moitié comme débiteur principal , moitié comme 
caution , procédé vers lequel il penchera assez 
difficilement. 

En second lieu, on peut encore concevoir les 
choses en ce sens que la simple obligation cor- 
réale, abstraction faite de toute autre, renferme- 
rait en elle-même une espèce de cautionnement ré- 
ciproque, duquel on pourrait alors faire dériver 
Vactio mandati, et arriver ainsi au recours. Cette 
idée, si on veut laisser de côté le mot de caution- 
nement, pour aller au fond des choses , est d’une 
parfaite exactitude; car, en l’absence d’une so- 
ciété, l’intention de chacun des deux débiteurs 
corréaux sera, la plupart du temps, de donner à 
son codébiteur mandat de conclure le contrat 
commun, afin que ce contrat puisse se réaliser 
(§ 22, p. 247). Si on admet ce point, Vactio man- 
dati aura toujours une base pour atteindre le but 
du recours, et on pourra dire, en partant de cette 
idée, que, dans la plupart des cas, le recours sera 
fondé , soit au moyen de Vactio pro socio, soit au 
moyen de Vactio mandati. 
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Bien que je regarde cette opinion comme fon- 
dée en elle-même , cependant je dois ajouter qu’elle 
ne se trouve pas reconnue dans nos sources de 
droit. J’en cherche la raison d’abord dans la cir- 
constance qu’une voie différente pour arriver au 
recours, et dont il va être question, a été préférée 
comme plus facile et plus simple, et a obtenu plus 
de faveur. Vactio mandati dont nous venons de 
parler, alors même qu’on pourrait la justifier en 
théorie, présente toutefois en pratique l’inconvé- 
nient de* forcer le demandeur à s’ingérer très- 
soigneusement dans les relations individuelles et 
les intentions des parties, ce qui entoure de diffi- 
cultés et rend plus incertain le succès du procès. 
Mais il y a encore une raison plus grave pour ne 
pas prendre Vactio mandati comme base de re- 
cours. Cette base, que nous recherchons ici, si 
vraie qu’elle puisse être , ne convient cependant 
qu'aux obligations corréales , résultant d’un 
contrat, et non â celles qu’un testateur juge 
à propos d’établir entre ses héritiers ; ainsi , bien 
qu’applicable aux cas les plus nombreux et les 
plus importants sans doute, elle ne pourrait être 
généralisée. 

III. Actio negotiomim gestorum , qui , sinon 
comme actio directa, doit au moins s’appliquer 
comme actio utilis. 
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La considération qui semble justifier d’une ma- 
nière très-plausible l’admission de cette action 
est la suivante. Quand un débiteur corréal paie 
la totalité de la dette , il libère en même temps 
son codébiteur pour la quote part qu’il devait sup- 
porter dans toute la dette (§ 18 ); il fait donc pour 
lui une opération utile. C’est pour cela qu’il peut 
lui réclamer une indemnité pour l'avance qu’il a 
faite, par l ’ actio negotiorum gestorum contraria; 
c’est en cela que consiste précisément l’action en 
recours. 

Cette idée est une fois invoquée par un ancien 
jurisconsulte pour fonder l’action en recours du 
tuteur , qui , par le paiement de la totalité de la 
dette , libère en même temps son cotuteur (i) ; en 
dehors de ce cas, cette idée ne se trouve pas dans 
nos sources de droit à l'occasion de notre ques- 
tion de recours. Un auteur de l’époque actuelle a 
fait beaucoup d’efforts pour chercher à la géné- 
raliser (A). 

D’un autre côté, cette manière de voir se trouve 


(i) l. 30 de neg. geslis 13, 5). 
L'engagement solidaire des tu- 
teurs appartient à la classe des 
cas improprement dits d'obliga- 
tion corréale. 

(k) Bell . I. c. Il regarde cette 
action comme une base générale 
pour appuyer le recours . en y 
apportant seulement deux excep- 
tions : le cas du dol, et les rela- 


tions de deux cofidéjusscurs l’un 
vis-à-vis de l'autre . parce que 
dans ce cas il y a des textes du 
droit romain qui sont formelle- 
ment contraires. — Naturelle- 
ment il est obligé.'pour établir son 
opinion, d'expliquer chaque texte 
qui ne mentionne qu'une actio 
utilis , par une actio negotio- 
rum gestorum utilit. 
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absolument repoussée par cette raison, que la 
condition essentielle de la negotiorum gestio c’est 
qu’on prenne soin des affaires d’autrui : et le 
débiteur corréal qui paie , acquitte sa propre dette, 
qui portait sur la totalité de la somme : donc , 
loin de faire l’affaire d’autrui il fait exclusivement 
la sienne propre (/). — Cette objection est fort spé- 
cieuse : cependant elle n’est pas complètement 
décisive , parce que les jurisconsultes romains ont 
également, dans quelques tutres hypothèses, traité 
la negotiorum gestio avec une certaine élasticité; 
ils l’admettent notamment et lui fond produire des 
effets même à propos d’affaires communes aux deux 
parties en cause (m); et même dans des affaires 
dont on a pris soin , non pas de son plein gré , 
mais en vertu d’une nécessité juridique, ou du 
moins en vertu d’une nécessité supposée telle (»). 

Toutefois je puis m’abstenir d’entrer plus avant 
dans l’examen de ces raisons pour et contre , 
parce qu'on peut faire aux deux parties en lutte 
le reproche commun d’avoir choisi pour toute la 
discussion un point de départ inexact. Toutes deux, 
à ce que je crois , se trompent en faisant porter 
tout le poids de la controverse sur l'acte isolé du 


(!) Schrocter , p. 418-412. 
(ml L. 31 J 7 de neg. gestis 
(3, 5), L. 6 i 2, L 19. J 2 comm. 


div. (10. 3). 

(n) £. 3 2 10 de neg. gestis (3, 5), 
L. 18 C. eod. (2. 19). 
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paiement, que le débiteur accomplit d’ailleurs 
en son propre nom, et non pas par conséquent pour 
faire l’affaire d’autrui. Mais le paiement ne peut 
pas être ici considéré isolément : car il n’est que 
la conséquence nécessaire de l’opération juridique 
antérieure , et il constitue avec elle un tout insé- 
parable. Plaçons-nous, comme il est juste et né- 
cessaire de le faire, à l’époque de cette opération 
juridique (la formation de l’obligation corréale), 
opération à laquelle le débiteur qui a payé plus 
tard était libre d’adhérer ou de se soustraire ; il 
est évident d’après la discussion qui a eu lieu plus 
haut, qu’il a contracté l’obligation corréale en 
partie dans son propre intérêt, en partie dans l’in- 
térêt d’autrui , étroitement lié au sien , et en pré- 
sence de ce fait , nous devons repousser d’une 
manière absolue l’objection qui consisterait à 
dire que ce fait concerne une affaire exclusive- 
ment propre au débiteur. En écartant cette objec- 
tion , il semble qu’on justifie les défenseurs de la 
negotiorum gestio. Mais par un examen plus at- 
tentif on s’aperçoit que l’idée que nous venons de 
donner de l’opération conduit bien moins à une 
negotiorum geatio qu’à un mandat; car cette af- 
faire n’a pas été menée à fin ( comme cela a lieu 
dans une negotiorum gestio) par une seule partie 
exclusivement et à l’insu de l’autre, mais en vertu 
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d’un concours de volontés bien connu de tous les 
intéressés ; elle renferme donc au moins un con- 
trat tacite (souvent même une convention ex- 
presse). — Ainsi donc le système qui défend la 
negotiorum gestio, ramené à ses véritables élé- 
ments , tend plutôt à fortifier l’opinion exposée 
plus haut en détail, qui admet Yactio mandati. 

IV. L’action du créancier contre les codébiteurs, 
au moyen d’une cession faite au débiteur qui 
paie. Cette base du recoui*s , qui est entre toutes 
la plus générale et la plus importante , exige des 
développements et une étude toute particulière. 

La cession indiquée ici se présente à trois de- 
grés divers; comme acte volontaire du créancier, 
reposant sur sa détermination tout arbitraire , 
comme acte susceptible d’être obtenu par la force, 
comme acte feint. 

A. Cession volontaire. 

Le créancier commun a contre chaque débiteur 
corréal une action pour le montant total de la 
dette (§ 18). C’est cette action qu’il peut cédef à 
qui il veut : par conséquent, il peut, entre autres 
personnes , la céder au débiteur qui lui offre son 
paiement (pendant le procès ou en dehors de toute 
instance), contre ses codébiteurs (o). Cette ma- 

(o) Quand la cession devait se faire dans le cours du procès, par 
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nière de procéder résulte si formellement de la 
nature générale de la cession , qu’elle n’a pas bo- 
soin d’une démonstration spéciale, et même nos 
auteurs n’ont jamais mis en doute la possibilité 
et l’efficacité de cette cession , appliquée à l’obli- 
gation corréale. 

On trouve donc dans cette institution une base 
pour le recours, qui est autant à l’abri du doute 
et de la controverse que celle qui résulte de la 
société. Mais, comme Celle-ci , elle n’est ni décisive 
ni satisfaisante, car l’application de ces deux 
principes dépend également de faits accidentels, de 
l’arbitraire individuel du créancier. 

B. Cession forcée. 

, L’exercice du recours au moyen de la cession 
acquiert une base plus solide dès qu’on peut ar- 
river à soustraire cette cession à la volonté ca- 
pricieuse du créancier, en la considérant comme 
un acte nécessaire et forcé. En fait nous pouvons 
établir comme règle générale que chaque débiteur 
corréal , duquel on exige le paiement de la tota- 
lité de la dette, soit en justice, soit en dehors 
de toute instance , a le droit de le refuser jusqu’à 


conspuent îi la suite de l'action 
intentée , il fallait dans l'ancien 
droit prendre la précaution de 
I obtenir avant que la litiscontes- 
tation fût terminée , car ta litis- 


contcstation libérait les codébi- 
teurs.— Dans le droit de J ustinlen, 
il n’est plus question de cette ex- 
tinction (8 19). 
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ce que le créancier lui cède l’action contre ses 
codébiteurs. Cette cession acquiert par là le ca- 
ractère d’acte obligatoire et ce procédé affranchit 
le recours qui s’exerce au moyen de la cession , 
de la volonté purement discrétionnaire du créan- 
cier. 

Il faut présenter préalablement ce principe im- 
portant, dans ses rapports avec des règles de 
droit plus générales ; nous démontrerons plus bas 
(§ 24) qu’il est reconnu par nos sources de droit, 
eu égard à l’application spéciale qui en est faite à 
la question du recours dont nous nous occupons. 

Ce droit du défendeur d’exiger la cession d’une 
action appartenant au demandeur contre des tiers, 
se rencontre dans des situations de droit tout à 
fait différentes; mais il faut, dans tous les cas, 
le ramener à un seul et même point de vue juri- 
dique. Dans toutes les hypothèses de ce genre, la 
situation est telle que le défendeur actuel doit , 
pour ce qu’il va être obligé de prester, se pré- 
munir contre un certain tiers, d’un recours, dont 
l’équité ne peut pas être mise en doute, mais qui 
n’a peut-être pas de fondement bien solide dans 
le droit strict , et dont par conséquent le résultat 
resterait douteux. Il est au pouvoir du créancier 
de pourvoir à cette absence de sûreté au moyen de 
la cession mentionnée ci-dessus, et sans qu'il en 
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résulte ni préjudice ni danger pour ce créancier 
demandeur lui-même. Si donc il voulait refuser la 
cession, son refus serait considéré comme un dol, 
et on pourraiten triompher par la doli excep(io(p). 
La doli exceptio est donc le moyen juridique 
général qui permet au défendeur de contraindre 
son adversaire à la cession de l’action , en suppo- 
sant que la prétention de ce défendeur soit fondée 
en elle-même (q). 

Cette doli exceptio, dans son application spéciale 
au cas dont il s’agit ici , étant considérée comme 
moyen juridique , en faveur du débiteur corréal 
actionné pour la totalité de la dette , de forcer le 
créancier demandeur à céder son action contre 
les codébiteurs, trouve sa justification dans l’ex- 
position donnée ci-dessus (p. 254) de la question 
du recours. L’admission du recours aboutit en 
dernière analyse au rapport de droit commun 


fp) L. 1 J 1 de doli eic. (44, 4). 
« ldco autem hanc exceptioncrn 
Practor proposait , ne cai dolas 
suas per necasionem jurit civilis 
contra naturalem aquitatem pro- 
sit. « 

(q)L. 05 de erict. (21. 2) (V. ci- 
dessous 8 21 note h>), L. 57 de Irg. 
1 j30 un.). • ... poterit fidcicom- 
nussarius per doli exceptionem a 
crcditoribus , qui hypothecaria 
sccum açercnt , conscqui , ut ac- 
liones ttbi cxhibercntur , quod 
quainquam suo tempore non fe- 
ccrit, tamcn per jurisdictionem 
Præsidis provincia; id ci prœsta- 


bitur.» Le dol consiste ici. comme 
l'indique le texte cité précédem- 
ment (note p), non pas en ce que 
le demandeur cherche à faire un 
bénéfice injuste, mais seulement 
en ce qu’il se refuse 5 seconder 
la prétention équitable du défen- 
deur contre un tiers, par un acte 
qui ne doit lui faire éprouver 5 
lui-méme aucun préjudice. 11 y a 
ici un abus du droit strict , pris 
h la lettre, et une méconnaissance 
de l’équité incontestable , que le 
demandeur a le pouvoir de faire 
triompher sans aucun sacrifice 
do sa part. 
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entre plusieurs débiteurs, le rapport de division 
de la dette. Notre problème consiste donc à trou- 
ver, pour atteindre ce but, un moyen qui, d'une 
part , laisse à l’abri de toute atteinte le droit ri- 
goureux et complet que l’obligation corréale con- 
fère au créancier, et, d’autre part, prévienne 
l’enrichissement d’un codébiteur aux dépens de 
l'autre (en opposition avec la naturalis œquitas). 
On résout ce problème d’une manière satisfai- 
sante, en accordant au débiteur corréal qui est 
poursuivi une doli exceptio , pour contraindre le 
créancier à céder l’action contre les codébiteurs. 
Cette cession n’enlève pas au créancier la plus 
minime parcelle de son droit : car il reçoit immé- 
diatement du défendeur le paiement de la totalité 
de la dette; seulement il prête en même temps 
les mains au secours dont le défendeur a besoin , 
pour soutenir sa prétention légitime, d’arriver à 
un règlement avec ses codébiteurs (r). 

La justification que nous venons d’essayer de 
faire de la cession forcée avait trait d’abord au 


(r) Le moyen de contrainte par 
la iloli exceptio semble impratica- 
ble dans celte matière pour l’an- 
cien droit : car les exceptions 
étaient données dans la formula, 
par conséquent au moment même 
où intervenait la liliscontestation, 
qui éteignait les actions contre les 
codébiteurs (note o). Mais le pré- 
teur venait sans doute au secours 


dudéfendeurd’une autre manière, 
très-simple, et mentionnée encore 
ailleurs. Il refusait d’accorder 
l'action, tant que le demandeur ne 
se décidait pas !i faire la cession, 
et ce refus produisait absolument 
le même cll'et que celui qu'aurait 
pu produire la concession de la 
doli exceptio. 
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rapport de corréalité proprement dit. Mais en fait 
elle est devenue également applicable aux cas im- 
proprement dits de corréalité (§ 22, b). 

C. Cession feinte. 

Pour mettre en lumière cette partie spécialement 
importante de notre question, il est nécessaire de 
jeter un coup d’œil rapide sur les traits caracté- 
ristiques de la cession. 

Le transport d'un droit d’action à un nouveau 
titulaire s’opérait régulièrement dans l’ancienne 
procédure de la part de l’ayant droit originaire, 
en constituant l'acquéreur p ? ocurator pour le pro- 
cès en question, par un mandat écrit, qu’on devait 
produire soit devant le préteur, soit au moins de- 
vant le juge (s). Le transport lui-même devenait 
parfait par la litiscontestation ; car dans la formule 
de l’action Yintentio contenait le nom du cédant , 
la condemnatio le nom du cessionnaire ( t ). Le ces- 
sionnaire agissait donc aliéna nomine, c’est-à-dire 
qu’il se présentait, vis-à-vis du défendeur comme 
un procurator ordinaire, et même le défendeur 
n’avait pas besoin de savoir qu’au fond c’était une 
cession que les parties avaient en vue. Mais entre le 
cédant et le cessionnaire il fallait que l’intention 
formelle du transport fût manifestée, et à ce point 

(j) Gaius , lib. 4 J 84. (!) Gaius , lib. 4 § 86. 


Digitized by Google 


§ 23. PERSONNES. CORRÉALITÉ. RECOURS. 271 

de vue le cessionnaire était indiqué comme un 
pt'ocurator in rem suam, qui devait retenir pour 
lui le gain du procès, tandis que le procurator or- 
dinaire était obligé de le restituer. — A raison de 
ces phases diverses et de ces points de vue variés 
de l’opération, on désigne la cession tantôt comme 
un mandatum in rem suam, tantôt en indiquant 
la litiscontestation indispensable pour sa perfec- 
tion (m) : mais sous ces dénominations différentes, 
il y a toujours la même opération juridique com- 
plexe. — Cette marche était invariablement la même 
sans distinguer si la cession devait résulter d’une 
libre détermination au moment où on la deman- 
dait, ou si elle était devenue nécessaire en vertu 
d’une opération antérieure, si, par conséquent, 
dans le cas de refus, elle pouvait être obtenue 
malgré le créancier, soit par une action , soit par 
une exception. 

Seulement, dans les cas de cession nécessaire et 
forcée, la mise à exécution de cette formalité ju- 
ridique, étendue, compliquée, embrassant souvent 
une période de temps très-longue, pouvait soulever 
quelques difficultés. D’abord c’était en tout cas une 
peine stérile pour toutes les parties, une formalité 
superflue, doublement onéreuse pour le cession- 

(») L. 11 g 1 de nor. (16, 2), L. 1 C. de O. et A. (4, 10). 
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naire, quand l’adversaire, par entêtement ou indo- 
lence, se laissait amener jusqu’à la contrainte vé- 
ritable par action ou exception. Mais c’était encore 
pis quand, dans l’intervalle entre le mandat et la 
litiscontestation, le cédant mourait sans héritiers; 
car l'opération dans la forme décrite ci-dessus , 
avec l’insertion du nom du cédant dans la for- 
mule d’action, n’était plus possible (r). 

Ces inconvénients, signalés sans doute par l’ex- 
périence, durent tout naturellement conduire à la 
recherche d’un procédé plus commode en affaires; 
on y arriva parles dispositions suivantes. Partout 
où la cession était devenue également nécessaire, 
on permettait à celui qui y avait droit, d’excercer 
directement l’action en son propre nom , sans ce 
détour superflu. C’est ce qu’il faisait sous la forme 
d’une utilis aciio, par laquelle ce cessionnaire 
agissait, non pas en qualité de procurator du cé- 
dant, mais suo nomine, ce qui signifie que Yintentio 
de la formule contenait, non pas le nom du cédant , 
mais celuidu cessionnaire. Ce changement reposait 
sur cette idée que la cession, d’ailleurs forcée, de- 
vait être traitée co mm e si elle avait réelle- 
ment eu lieu. On admit donc, conformément à 
cette idée, et comme conséquence de cette néces- 

(t) l. 1 c. de O. et A. (à, 10). 
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site j uridique de la cession, une cession feinte, 
expression qui indique exactement la chose, bien 
qu’elle ne se rencontre pas dans nos sources de 
droit avec cette signification. 

Le premier cas, dans lequel on fasse mention de 
cette forme de droit nouvelle et très-commode, est 
le cas de l’achat d’une hérédité. Ici il aurait fallu, 
à proprement parler, céder une à une toutes les 
actions personnelles du défunt à l’acheteur ; et si 
le vendeur était entêté, on n’avait d’autre ressource 
que de le contraindre par une actio emti, à faire 
la cession spéciale de chacune de ces actions. On 
épargna à l’acheteur cette peine inutile, en l’ad- 
mettant à exercer au moyen d’une utilis actio tou- 
tes les créances du défunt , même sans cession 
réelle. Ce principe important fut sanctionné par 
unrescritde l’empereur Antonin le Pieux (w). 

Le même principe fut appliqué ensuite dans un 
grand nombre d'autres cas analogues. C’est ce 
qui eut lieu notamment dans la vente d’une 
créance isolée (x) ; de même dans le cas où une 
créance était léguée, donnée en paiement, ou 
constituée en dot ( y ). Dans tous ces cas le ces- 


(i b) L. 16 pr. de partie (2. 14). 
L. b C. de her. vend. (4. 39). 

(x) L. 7, 8. 9 C. de her. rend. 
(4, 39). 11 ne faut pas restreindre 
ce principe aux actions person- 
nelles; on doit encore l'étendre à 


la vente des acliones in rem. L. 9 
C. eit. 

(y) L. 18 C. de leg. (6. 37). — 
L. 5 C. quando fiscus (i. 15). — !.. 
2 C. de O. et A. (4, tü). 


8AYI0NY. — T. I. 
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sionnaire aurait pu , au moyen d’une action , forcer 
le débiteur à faire effectivement la cession ; et 
alors même qu'il n’avait pas d’action, mais seule- 
ment une exception pour exiger la cession, il 
jouissait cependant du même avantage, et par 
conséquent pouvait, sans cession effective, inten- 
ter smo nomine Vutilis actio (z). De même le se- 
cours de Vutilis actio suffisait quand la cession, 
commencée au moyen d’un mandat, n’avait pas 
encore reçu sa perfection par la litiscontestation 
(note u). 

Bien que nous ne trouvions la reconnaissance 
de cette règle importante que sous forme d’ap- 
plications particulières (en très-grand nombre il 
est vrai), et que nous ne la voyions pas exprimée 
comme principe général , elle est cependant par 
ces applications devenue dans le droit de Justinien 
une règle véritablement décisive, que nous pou- 
vons appliquer même aux autres cas que ceux 
dont il est fait mention. Il en a été de cette règle 
comme de tant d’autres règles de droit, qui n’ont 
acquis une base solide que successivement, par 
la jurisprudence des tribunaux et la théorie des 
jurisconsultes. Il y a donc eu une période assez 
longue d’indétermination dans le droit , pendant 

(s) L. 57 de leg. [ (30, un.), cf. ci-dessus note q. 
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laquelle on pouvait hésiter et douter dans maintes 
applications particulières : aussi est-il impossible 
d’assigner à cette règle un point de départ bien 
fixe. Ce n’est que dans la législation de Justinien 
qu’il faut l’admettre comme droit certain et as- 
suré. Mais ce serait une erreur de considérer le 
rescrit cité ci-dessus de l’empereur Antonin 
(note to) y comme l’introduction législative d’une 
règle de droit générale sur ce point. 

Les décisions plus précises qui vont suivre 
pourront servir à prévenir des méprises dans l’ap- 
plication de cette règle. 

La règle se réfère à des cessions juridiquement 
nécessaires, et non pas à des cessions à pré- 
voir simplement dans l'avenir, en vue desquelles 
il n’existe pas encore d'opération de droit, qui 
pourrait justifier leur obtention par la force. 

Nos sources indiquent par les expressions sui- 
vantes le contraste entre les deux hypothèses (la 
cession véritable et la cession feinte). Dans le cas 
de cession véritable, le cessionnaire agit en jus- 
tice mandatis actionibus,en qualité de in rem suam 
procurator factus ; dans le cas de cession feinte, 
il agit suo nomine, par une utilis actio. Mais même 
dans ce dernier cas il agit exemplo creditpris, 
c'est-à-dire avec les mêmes droits et les mêmes 
restrictions que le créancier lui-même , exacte- 
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ment donc comme il agirait dans le cas de cession 
véritable, dernier point qu’on pourrait facilement 
révoquer en doute à cause de l’expression : s u o 
nomine (aa). 

Une question qui présente une importance par- 
ticulière est encore celle de savoir à quel mo- 
ment il faut placer la cession feinte. Certains 
auteurs semblent entendre les choses en ce sens 
que cette cession devrait être transportée par la 
pensée au moment où l’on serait sur le point de 
la faire valoir : ce qui pourrait entraîner cette 
conséquence qu’elle ne devrait plus s’exercer, si, 
par quelque motif, elle était impossible précisé- 
ment à cette époque. Mais cette opinion est dé- 
nuée de fondement. Il faut au contraire transpor- 
ter par la pensée la cession feinte au moment où 
il y a nécessité juridique d’opérer la cession, par 
conséquent au moment où la cession véritable 
aurait pu être exigée, ce que l’ayant droit a 
négligé de faire , se fiant à notre règle de droit. 
Si une fois elle a pris naissance à ce moment , 
elle ne peut pas être paralysée par des faits pos- 
térieurs ( bb ). 


(aa) Les expressions citées ici 
se trouvent dans la l. 5 C. quando 
/iscut (1, 15), et dans la L. 8 C. de 
htr. rend. (1, 39). 


(6b) Cette manière de voir a en 
sa faveur les texles suivants : 
1) le cas de la L. I C. de O. et À. 
( note r). dans lequel la litiscon- 
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En terminant ces observations sur l'exercice 
possible du recours au moyen d’actions de diffé- 
rente nature , il faut encore mentionner une res- 
triction générale à ce droit d’exiger le recours. 
Le débiteur solidaire, dont l’obligation prend nais- 
sance dans un acte contraire à la morale, dans un 
dol, n’y peut nullement prétendre. 

Il faut avant tout constater la vérité de cette 
proposition, quand il s’agit de 1 ’actio pro socio. 
Car toute société qui a un but immoral est nulle et 
inefficace en elle-même ; elle ne peut donc pas 
engendrer une actio pro socio (ce). 

De même aussi tout débiteur solidaire, qui est 
obligé par suite de son dol, doit être repoussé s’il 
prétend à une cession forcée, ainsi qu’à Vutilis 
actio, en tant que remplaçant la cession, parce 
qu’il s’est rendu indigne par son infidélité de la 
sage protection que ce moyen de droit confère dans 
les autres cas (dd). 

Seulement si le créancier cède volontairement 
l’action au débiteur qui le paie, celui-ci peut s’en 
servir pour exercer son recours, sans égard au dol 


testation, devenue impossible, ne 
doit cependant pas nuire h lutilis 
actin. 2) Les expressions finales de 
la L. 57 de leg. I, citée à la note 
g : « Quod quamquam tua tem- 
pore non fecerit, tamen id ei prtes- 
tabitur. » — Quelques objections 


apparentes . résultant de textes 
nui ont trait il l’obligation soli- 
daire des cotuteurs, seront exa- 
minées plus bas (J 24, /). 

(cc) l. 57 pro socio (17, 2). 

(dd) La preuve de cette propo- 
sition sera donnée dans le § 24. 
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qu’il a commis. Celui qui a droit à une action 
peut, à sa discrétion, en faire volontairement la 
cession à toute personne, et, dans ce cas, le co- 
débiteur qui paie ne peut en aucune façon la récla- 
mer. Mais ce qui doit lui être refusé d’une manière 
absolue à cause de son dol, ce sont uniquement 
les droits que d’autres auraient à sa place, pour 
se frayer un chemin au recours. 

§ 24 . 

III PERSONNES PARTIES DANS L'OBLIGATION. B. OBLI- 
GATION CORRÉALE. RECOURS (suite). 

Dans les paragraphes précédents nous avons ex- 
posé les points de vue généraux sur le recours. 
Maintenant il s'agit de donner les décisions de nos 
sources de droit elles-mêmes, en prenant une à 
une les diverses classe d'obligations solidaires. 
Ces décisions doivent montrer la conformité de ces 
principes généraux avec les sources, et, à l'in- 
verse , elles recevront d’eux leur exacte significa- 
tion. 

Il faut examiner le recours dans les hypothèses 
suivantes : I. Obligations corréales actives : IL 
Obligations corréales passives ; III. Cas impropre- 
ment dits. Le succès de cette recherche dans les 
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sources dépend de la combinaison convenable 
à faire entre les décisions particulières, et, pour 
atteindre ce but, il me semble qu’il est utile de 
renverser l’ordre, et de parler d’abord des cas im- 
proprement dits, puis des obligations corréales 
passives, enfin des obligations corréales actives. 
Cet ordre d’idées suppose, bien entendu, que nous 
sommes autorisés à utiliser les décisions des an- 
ciens jurisconsultes sur les cas improprement dits, 
et à les appliquer dans de justes limites, par ana- 
logie, aux obligations corréales véritables. Cette 
proposition a été combattue par d’autres écrivains 
dans les temps modernes ; mais nous avons déjà 
cherché plus haut à la justifier (§ 22 b). 

I. Cas improprement dits (§ 20). 

A. Obligation des cotuteurs. 

Nous avons déjà fait remarquer ci-dessus que 
cette obligation revêt dans beaucoup de cas un 
caractère de solidarité (§ 20, /). Quand l’un des tu- 
teurs est actionné pour la totalité de la dette, et 
la paie, on se demande s’il a un recours contre les 
autres, et par quelle action il peut l’exercer. Cette 
hypothèse fait l’objet de décisions plus complètes 
que toutes les autres. Il y a sur ce point un texte 
d'U 1 p i e n, d’une importance toute particulière, qui 
présente dans leur ensemble la plus grande partie 
des règles exposées provisoirement plus haut (§ 23), 
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et dont je veux présenter en résumé le contenu, 
avant de transcrire le texte lui-même. 

1. Le tuteur actionné pour le tout a le droit d’exi- 
ger la cession de l’action contre ses cotuteurs. 

2. S’il néglige de la demander et qu’il paie sans 
l’avoir obtenue, il peut cependant agir par une utilia 
actio ; ce point est sanctionné par des constitutions 
de l'empereur Antonin le Pieux, puis de l’empe- 
reur qui régnait au temps d’Ulpien, ainsi que du 
père de cet empereur. 

3 Mais quand il est condamné pour un dol com- 
mun, il n’a ni le droit d’exiger la cession de l’ac- 
tion, ni Yutilis actio. Il supporte justement la peine 
de son propre délit, et il est indigne d’avoir un 
recours; car on ne peut jamais faire sortir d’un 
délit, pas plus que d’une société immorale, des ré- 
sultats juridiques, ni, par conséquent, la moindre 
prétention à un règlement. 

Voici le texte lui-même dans son entier (a). 

(§ 13) Et si forte quis ex facto alterius tu- 
toris condemnatus præstiterit, velex communi 
gestu, nec ei mandatæ sunt actiones (b), COn- 


fc) I. 1 | 13, 11 de tulelce (27 , 
3.. — Le droit h la cession, ainsi 
qu’h l’ultlù aclio , est d’ailleurs 
reconnu pour ce cas dans un res- 
crit deCaracalla. L. 2 C. de contr. 
tut. {b, 58). — La cession seule, 
envisagée sans doute comme un 


fait, et sans qu'il soit fait mention 
dudroitdel’obtcnir.cstcitée dans 
les L. 21 de tulelee (27 , 3). L. 42 
de admin. (26, 1). 

(b) Ces expressions indiquent 
seulement le fait que la cession 
n'a pas eu lieu ; mais elles n'ont 
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titutum est a D. Pio, etab Imperatorenostro. 
et D. pâtre ejus, utilem actionem tutori ad- 
versus contutorem dandam (c). 

(§ 14). Plane, siex dolo communiconventus 
præstiterit tutor, neque mandandæ sunt ac- 
tiones, neque utilis competit, quia proprii de- 
licti pœnam subit, quæ res indignum eum fecit 
ut a ceterisquidconsequaturdoli participibus, 
Nec enim ulla societas maleficiorum, vel com- 
municatio justa damni ex maleficio est(d). 

Un doute s’élève encore sur ce point, et il résulte 
de la circonstance suivante. Quand le tuteur qui 
paie la totalité veut ensuite intenter Y utilis actio, 
on pourrait croire que précisément son paiement a 
éteint tout le droit du créancier (même contre les 


pas trait au droit de l’obtenir. 
C'est ce qui ressort incontestable- 
ment du contraste qu’olîrent les 
expressions contenues dans le 
J 14 : neque mandandæ sunt actio- 
n es, qui veulent dire évidemment 
que dans le cas de dol le tuteur 
n’a pas droit & la cession : par 
conséquent, dans le cas du g 13 
(c'est-à-dire là oü ne se présente 
aucun fait de dol), Ulpien veut 
voir ce droit reconnu. C'est ce 
ui résulte encore de la t. 2 C. 
e cantr. tut. (5, 58) (note a). 

(c) Du rapprochement de cette 
utilu actio et des mandatœ aclio- 
n es , il résulte incontestablement 
u’on ne peut pas supposer ici 
autre action que l’aclto tu te- 
I æ utilis provenant d’une cession 
feinte (J 23, oo). — Le renvoi que 
fait le texte à plusieurs constitu- 


tions de différents empereurs, est 
important : car il ressort de là 
que c’était un principe de droit 
généralement reconnu , et non 
pas une opinion particulière d’Ul- 
pien . que d’autres jurisconsultes 
auraient peut-être pu contester. 
— Enfin, ce qui est digne de re- 
marque, c'est que parmi les em- 
pereurs eités on voit figurer aussi 
D. Pius, le même empereur dont 
lerescritcst le témoignage le plus 
ancien qui nous fasse connaître 
cette utilis actio (j| 23, 10). 

(d) Cette partie de la décision 
tout entière est conçue en des 
termes si généraux que nous 
sommes manifestement autorisés 
à l’appliquer, non-seulement au 
cas spécial de tutelle, mais encore 
à tous les autres cas . oü il peut 
être question d’un recours. 
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cotuteurs), et que dès lors il ne peut pas plus être 
question d’une cession feinte que d’une cession 
véritable. La preuve qu’il n’en est pas ainsi res- 
sort incontestablement du texte d’Ulpien que nous 
venons de transcrire, et qui accorde en termes ex- 
près Yutilis actio, précisément au tuteur, qui a 
payé (« si forte... præstiterit »). La solution de 
cette difficulté est dans la remarque faite ci-dessus, 
que la cession feinte ne doit pas être reportée au 
moment où elle s’exerce (par conséquent après le 
paiement), mais au moment qui l’a précédé, avant 
le paiement (§ 23, bb) — En appliquant la même 
raison de douter à la cession véritable, nous ar- 
rivons à cette solution. Si la cession elle-même a 
eu lieu avant le paiement, ou si on est seulement 
convenu de la faire, le paiement qui intervient en- 
suite ne peut pas nuire à celui qui le fait; car cet 
acte vaut, non pas comme extinction de l'obliga- 
tion, dont on a poursuivi l’exécution, mais plutôt 
comme paiement du prix de la vente et de la ces- 
sion de l ’ actio tutelæ ( e ). — Il en serait autrement 
dans le cas où l’un des tuteurs, sans avoir été 
poursuivi, aurait, en vertu de sa propre et libre 
détermination, et sans faire aucune réserve, payé 

(«H. 2 C. de contr. tut. (5, 58), sol. (16, 3) (k partir des mots : 
L. 21 de lulel® <27. 3), t. 76 de quod si ante îolulionem). 
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la totalité de la somme, par exemple, après que 
son cotuteur aurait été actionné et bien et dûment 
condamné. Car, dans ce cas, il faut rapporter pu- 
rement et simplement le paiement à la créance 
primitive; mais cotte créance a été éteinte; il n’est 
donc plus possible d’en faire une cession véritable; 
il n’y a même ici aucune raison pour accorder une 
utilis actio (f). 

Nous avons déjà fait remarquer plus ha ît qu’un 
jurisconsulte romain avait essayé un autre moyen 
de fonder le recours entre les cotuteurs, à savoir, 
le moyen de Y actio negotiorum gestorum(% 23, i). 
Nous avons démontré immédiatement que cette 
opinion n’a pas trouvé d’écho, et que notamment 
plusieurs constitutions impériales se sont accor- 
dées à entrer dans la voie toute différente d’une 
utilis actio (basée sur une cession feinte). 

B. Obligation solidaire résultant d’un délit com- 
mis en commun par plusieurs personnes, en tant 
qu’il s’agit d’une action pénale unilatérale (action 
en indemnité) (§ 20, é). 


{[) L. 1 C. de eontr. lut. (5, 58). 
ainsi que la première partie de la 
L. 76 de toi. (46 . 3) (jusqu’aux 
mots : cum nulla aetio superfut- 
ril). Ce dernier texte s'explique 
parfaitement en le comparant 
avec le premier. — La plupart 
des auteurs se méprennent sur le 
sens du texte parce qu'au milieu, 
entre les deux moitiés du texte 
qui ne parle que d'actes extra- 


judiciaires). s’intercale le cas tout 
différent ou le cotuteur actionné 
pouvait exiger de force la cession 
par la doit eiceptio , mais oli il 
néglige de le faire et peut en effet 
le négliger, se fiant à l’utifi* actio 
ui lui appartient. De ce que Mo- 
estin ne mentionne pas ce cas , 
ce n’est pas un motif pour qu'il 
refuse iutilit actio. 
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Il n'est pas rare de trouver énoncée ici la règle 
qu’un recours est complètement inadmissible dans 
cette hypothèse. Cette règle est vraie d’une manière 
absolue pour les délits où figure le dol, par exem- 
ple Yactio doli ; car on peut leur appliquer par- 
faitement la décision énergique d’Ulpien , trans- 
crite plus haut (notes a et d). 

Mais il en est tout autrement dans les délits où il 
n’y a qu’unesimple faute. Nous avons àleur égard 
un témoignage remarquable dans un cas peu im- 
portant en lui-même, mais qu’on ne doit pas hé- 
siter à considérer comme indiquant la règle à 
suivre pour toute cette classe d’actions. Quand d’un 
appartement habité et situé sur une voie publique 
on a versé ou jeté quelque chose qui a causé un 
dommage, il en résulte une action en indemnité 
contre le possesseur de l'habitation, comme actio 
quasi ex delicto, parce qu’il est admis dans un in- 
térêt de police que ce possesseur aurait pu empê- 
cher le dommage par une surveillance plus active 
exercée dans l'habitation. Si plusieurs chefs de 
famille habitent ensemble, soit comme locataires, 
soit gratuitement, cette action est donnée contre 
chacun d’eux pour le tout avec obligation soli- 
daire (g). Si l’un d'eux a payé le tout, il peut agir 

(®) L. 1 j 10, L. 2, L. 3 de hit qui effud. (9. 3), 
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en recours contre les autres à l’effet de leur faire 
supporter leur part. Ce recours s’exerce par Vactio 
pro socio, quand ils sont en société à raison de la 
communauté d’habitation, par exemple parce qu’ils 
ont fait en commun un contrat de louage ; dans 
les autres cas par une utilis actio (h), par exemple 
quand le propriétaire a concédé à plusieurs famil- 
les pauvres une habitation commune, ce qui n’a 
établi entre ces habitants aucun rapport contrac- 
tuel. L'utilis actio ici mentionnée est sans doute 
l’action énoncée plus haut, résultant d’une cession 
feinte ; ce qui conduit à admettre cette idée, certai- 
nement exacte, que celui qui a été poursuivi le 
premier aurait pu aussi, par une doli exceptio , 
exiger une cession véritable de l’action contre les 
autres. 

Il faut encore appliquer cette règle à Y actio legis 
Aquiliæ, qui est beaucoup plus importante ; non 
pas sans doute d’après le droit romain, dans le- 
quel cette action a la nature d’un action pénale bi- 
latérale, de sorte que chacun est obligé de payer 
le tout, comme si c’était une peine pure et simple, 
par conséquent, sans que ce paiement libère les 
autres individus qui ont participé au délit ; mais 


(h) L. 4 eod. « pnestaturi par- ufili acd'onr, ei qui suivit. » 
tcm dainni societatis judicio, vcl 
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bien d’après le droit actuel , si on regarde cette 
action comme une pure action en indemnité (§21, d). 
Alors dans cette action apparaît le rapport d’obli- 
gation solidaire. Mais il faut distinguer, dans cha- 
que hypothèse spéciale, si le dommage est la suite 
d’un dol ou d’une faute. Sans doute, cette distinc- 
tion ne présente pas d’importance au point de vue 
du droit de la personne lésée : mais dans les rap- 
ports des auteurs du délit entre eux, elle produit 
cette conséquence que, dans le cas de dol, il faut 
refuser tout recours (note d), tandis que dans le 
cas de faute il faut admettre la même décision 
que dans l'action donnée, lorsqu’un objet a été jeté 
d’une maison habitée (note h). 

II. Cas véritables d’obligation corréale passive. 

Il est étonnant que nous trouvions dans nos 
sources de droit si peu de décisions sur le recours 
à exercer dans ces cas, dont les principes sont ar- 
rivés d'ailleurs à un haut degré de perfection. Je 
ne trouve que les textes suivants, qui parlent de 
ce recours. 

A. L’un de ces textes concerne la corréalité pro- 
prement dite (formée par stipulation) ; en parlant 
du rapport entre plusieurs cohéritiers, que Yactio 
familue herciscundœ dispense de demander la ces- 
sion de l’action, il suppose de la manière la plus 
incontestable que chaque débiteur corréal, actionné 
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pour la totalité, est autorisé à exiger par la doli 
exceptio la cession de l’action contre ses codébi- 
teurs (h) 

Quelques autres textes se réfèrent non pas à 
l’obligation corréale qui a pris naissance primitive- 
ment à la suite d’une stipulation, mais à des obliga- 
tions corréales résultant d’une vente , d’un louage 
ou d’un prêt. 

B. Quand plusieurs personnes achètent ou pren- 
nent en location une chose en s’obligeant solidai- 
rement (§ 17), il est au pouvoir du créancier d’ac- 
tionner l’une d’elles en particulier pour toute la 
dette, et cela sans distinguer si les autres sont ou 
non solvables. C’est ce que dit Marcel lus dans 
un texte important, déjà cité plus haut (i), en ajou- 
tant toutefois une restriction à ce droit rigoureux 
du créancier. Il ne doit avoir ce droit que sous 
la condition. 

Si actioncs suas adversus ceteros præstare 
non recuset. 

Ici on reconnaît en termes formels le droit du 


|hi) t. 65 de erict. (21, 2). 
« ... ncc rcmedin locus esse vide- 
batur, ut per doit eiccplioncm <tc- 
tiones ei qui pecuniam creditori 
dédit, prastarentur , quia non duo 
rei facti proponerentur (auquel 
cas, par conséquent, cette doli 
exceptio devrait certainement être 
admise), sed familiæ hcrciscundæ 


judicium eo nominc utile est. n 
(i) L. 47 loctili (19, 2). - Nous 
nous sommes déjà servis plus 
haut de ce texte à un autre point 
de vue, g 17, r, g 18, b, et § 22, a. 
Il donne à entendre que ce droit 
rigoureux peut avoir été mis en 
doute ou contesté par d'autres 
jurisconsultes. 
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défendeur d'exiger la cession des actions contre 
les autres obligés. Le motif de ce droit, ainsi que 
sa protection, par la doli exceptio, ont été exposés 
plus haut avec détails (§ 23). Mais comme, dans le 
droit de Justinien, on peut, par Vutilis actio, faire 
valoir toute cession forcée, en même temps comme 
cession feinte (§ 23), nous devons accorder égale- 
ment aux débiteurs corréaux dont parle le texte 
le droit d’employer cette utilis actio , et regarder 
comme tout à fait accidentel le fait que Marcellus 
n’ait pas indiqué aussi cette conséquence nécessaire 
attachée au droit qu’a le débiteur d’obtenir la ces- 
sion véritable. Ce qui vient confirmer cette idée, 
c’est le texte cité plus haut d'Ulpien sur Vutilis actio 
entre les cotuteurs (note a), qu’il faut sans hési- 
ter appliquer par analogie à l’hypothèse actuelle 
(§ 22, b). 

Le même principe est encore sanctionné à pro- 
pos du contrat de louage dans un rescrit impérial. 
Plusieurs locataires s’étaient engagés solidaire- 
ment; quelques-uns furent actionnés pour la tota- 
lité. Le rescrit décide qu’ils étaient sans doute 
obligés de payer le tout, mais qu’en même temps 
ils pouvaient exiger la cession des actions contre 
leurs débiteurs (en particulier des actions hypo- 
thécaires) (k). 

(*) L. 13 C. de loe. (4, 05). 
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C. Un rescrit impérial, qui a acquis en cette ma- 
tière plus de célébrité que tout autre texte , traite 
le cas suivant qui se réfère au prêt (/). Deux per- 
sonnes avaient reçu en commun un prêt, en s’en- 
gageant solidairement ; l’une d’elles, actionnée pour 
la totalité, avait payé et s’adressait aux empereurs. 
Le rescrit porte que sans doute le créancier eor- 
réal a eu le droit de poursuivre à son choix l’un 
des débiteurs pour le tout ; mais que le consultant, 
après avoir payé, a le recours contre ses codébi- 
teurs, et que le gouverneur de la province n’hésitera 
certainement pas à faire droità cette prétention (m). 

Il est difficile de dire combien de subtilités on a 
dépensées en pure perte pour l’explication de ce 
texte et de chacune de ses expressions. Ceux qui 
s’éloignent le plus de la vérité, ce sont ceux qui 
admettent que le droit au recours n’a pas existé 
avant ce rescrit, et que c’est cette nouvelle loi qui 
l’a introduit. Le texte est au contraire un rescrit 
sur le droit existant, ainsi que cela ressort non- 
seulement de tous ses termes, mais surtout de la 
fin, qui renferme non pas une instruction sur ce 
qui doit se faire, mais une promesse sur l’activité 


(D L. 2 C. de duob. reis (8, 40). 
de Dioclétien et Maximien. C'est 
le texte sur lequel la glose traite 
en détail la question du recours. 

savigny. — T. I. 


(m) o Hector provincitc juvare 
te ad versus eum, cum quo commu- 
nier mutuam pecuninm accepisti, 
non cunctabitur. » 

19 
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qu'on est en droit d’attendre du juge, par consé- 
quent un renvoi à un droit qui existait incontestable- 
ment. Si nous connaissions les faits qui servaient 
de base à ce rescrit, nous ne concevrions pas plus 
de doutes que son auteur, qui avait probablement 
devant les yeux l'exposé de ces faits. Aujourd’hui 
nous sommes obligés, comme pour beaucoup de 
de rescrits, de compléter ces faits d’après les pro- 
babilités les plus vraisemblables, et de les mettre 
autant que possible d’accord avec les expressions. 
Ce procédé conduit avec la plus grande vraisem- 
blance à admettre une société entre les deux dé- 
biteurs, car ailleurs aussi les expressions : com- 
munio, communis, communiter, sont d’habitude 
employées en matière de société ( n ). S’il y avait en 
effet une société, les empereurs pouvaient mettre 
toute leur confiance dans Yactio pro socio, pour 
promettre avec pleine assurance au consultant 
le secours du juge, qui devait décider sur l’ac- 
tion en recours. Cependant il faut concéder aux ad- 
versaires de cette explication que l'admission d’une 
société ne présente pas une certitude absolue : 
car l’expression communiter pourrait être employée 
aussi dans une signification purement de fait, sans 


(n) Habicht. p. 40-G5, qui 
cherche avec beaucoup de soin h 
] ustifier cette explication du texte. 


et qui, à ce propos, cite un grand 
nombre d'autres auteurs. 
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se référer à une société, de sorte que les deux dé- 
biteurs se seraient contentés de recevoir l’argent 
au même moment, dans le même endroit, par con- 
séquent en ce sens communiter, mais ils se le se- 
raient partagé aussitôt, sans le consacrer à une 
opération commune (en société). Si les empereurs 
étaient en présence de ce dernier cas, ils doivent 
avoir supposé comme incontestable quelque autre 
motif juridique pour fonder le recours, et il va de 
soi qu’alors chaque parti, dans la question du re- 
cours (§ 23), interprète et doive interpréter en sa 
faveur le faitque suppose le rescrit (o). A cela encore 
il n’y a rien à objecter, seulement il faut que cha- 
que opinion s’abstienne d’invoquer le rescrit comme 
une preuve en sa faveur ; elle doit se contenter 
de ne pas se voir contredite par.lui, en ce sens que 
chacune peut l’expliquer d’nne manière satisfai- 
sante. 

III. Cas d’obligation corréale active. 

Il nous reste encore à faire l’application de la 
question du recours à l’obligation corréale active, 
à propos de laquelle nous avons déjà fait observer 


{o) Se 11, p. 403-413, explique 
la décision des empereurs par 
Vaclio negotiorum geslorum ulilis 
qu'il admet d’une manière géné- 
rale. Schroeter.p. 427, et 
Vangerow, p. 79, l'expli- 
quent par cette règle que per- 


sonne ne doit s’enrichir aux dé- 
pens d'autrui (3 22, f, J 23, e). Je 
i’explique par rufilis artio résul- 
tant de la cession feinte, qui était 
certainement ndmise sans contes- 
tation du temps de Dioclétien. 
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bien souvent qu’elle se rencontre plus rarement 
que l’obligation passive, et présente par cela même 
une moindre importance. La question du recours 
s'agite ici sur le cas où l’un des créanciers a tou- 
ché la totalité de la dette, et où les autres deman- 
dent qu’il leur verse leur quote-part. 

En examinant sous quelle forme l’obligation 
corréale active intervient habituellement dans la 
réalité des faits (§ 22), nous resterons convaincus 
qu’ici les cas se présentent sous un aspect plus 
simple et plus dégagé de difficultés que dans l’obli- 
gation passive. 

D’abord ici encore il peut exister une société, 
et ce cas sera même vraisemblablement le plus fré- 
quent. Alors le recours est tout à fait incontesta- 
ble au moyen de Yactio pro socio (% 23, f'). 

Mais dans les cas où une société fera défaut, 
l’idée de mandat réciproque sera encore bien plus 
évidente que dans l’obligation corréale passive. 

En admettant ce raisonnement, il suffira, soit 
de Yactio pro socio, soit de Yactio mandati, pour 
faire naître le recours dans toutes les hypothèses. 

Quant à une cession forcée, ou à une utilis actio, 
comme conséquence d’une cession feinte , ainsi 
que cela se présente dans l’obligation corréale 
passive (§ 23) , la nature même des choses s'op- 
pose à ce qu’il en puisse être question ici. 
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En jetant un coup d’œil rétrospectif sur l’exa- 
men auquel nous nous sommes livrés jusqu’à pré- 
sent en ce qui touche la question du recours, nous 
pouvons résumer les résultats acquis dans les pro- 
positions suivantes. 

Quand il y a une société , c’est sur elle que se 
base le droit au recours, tant dans le rapport de 
corréalité actif que passif. 

Selon les circonstances , Vactio mandat i peut 
aussi servir pour atteindre le même but dans les 
deux cas. 

En outre, dans l’obligation corréale passive, le 
recours trouve un fondement très-général dans la 
cession forcée, ainsi que dans Yutilis actio, con- 
séquence de la cession feinte. 

Chacun de ces divers moyens arrive à enlever 
en dernière analyse à l’obligation corréale l’appa- 
rence d’un simple jeu du hasard. 

Mais toutes ces prétentions au recours restent 
interdites aux débiteurs corréaux dont l’obligation 
est fondée sur un dol. 


Les principes que nous venons d’exposer sur le 
recours ont encore besoin de quelques observa- 
tions supplémentaires. 

D’abord on se demande quelle est la signification 
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propre de la cession forcée , ainsi que de Vutilis 
actio , qui la remplace , quelle en est la portée et 
l’étendue? En supposant que de six débiteurs cor- 
réaux quatre soient insolvables , et que l’un des 
débiteurs solvables obtienne la cession contre 
l’autre débiteur solvable, quelle serait la portée de 
cette cession? On pourrait se figurer que le ces- 
sionnaire , se contentant de déduire le sixième 
qui lui est propre , va pouvoir exiger de l’autre 
les cinq sixièmes qui restent , au moyen des cinq 
actions qui lui ont été cédées. Alors toute la perte 
résultant de l’insolvabilité retomberait exclusive- 
ment sur le second débiteur solvable , uniquement 
par suite de cette circonstance toute fortuite qu’il 
n’aurait pas été actionné le premier. L’absurdité 
de cette décision est évidente. Tout se résout au 
contraire selon les règles de la justice, quand on 
prend les principes de la société pour base du 
règlement équitable (auquel la cession , ainsi que 
Vutilis actio , ont pour but d’arriver). D’après ces 
règles, la perte résultant de l’insolvabilité doit re- 
tomber sur les débiteurs solvables pour parts éga- 
les , de sorte que , dans le cas que nous venons de 
citer comme exemple , le débiteur actionné le pre- 
mier doit obtenir la cession pour la moitié de toute 
la dette. — L’exactitude de cette décision est con- 
firmée par cette circonstance que , dans plusieurs 
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autres hypothèses analogues , on reconnaît qu’il 
est juste de répartir également une perte de cette 
nature , notamment à propos du beneflcium divi- 
sionis entre plusieurs cofidéjusseurs (p). Ce qui 
prouve qu’il faut ici surtout prendre cette règle 
pour base , c’est que , pour fixer les relations en- 
tre plusieurs cotuteurs obligés solidairement, qui 
sont en partie insolvables , on donne une décision 
parfaitement analogue à celle qui a trait aux cofi- 
déjusseurs (g). 

Jusqu’ici notre examen , qui se réfère à toute la 
question du recours , a porté uniquement sur le 
cas le plus important et le plus fréquent, dans 
lequel l’obligation a été éteinte par un paiement 
comptant, reçu ou effectué d’un seul côté. D’autres 
cas d’extinction présenteront le plus souvent moins 
de difficultés au point de vue du recours. Quand 
le créancier libère par acceptilation l’un de 
ses deux débiteurs corréaux, tous les deux sont 
par là même libérés , et il ne peut pas être ques- 
tion entre eux de règlement définitif (§ 18, q ). Si 
au contraire il le libère par un simple pacte , le 
bénéfice de la libération ne se produit qu’au profit 
de ce débiteur seul , et non au profit du codébi- 


(p) L. 5 pr. de censibus (50, 13). (q) L. 1 J 12 de tuleke (27. 3). 

L. 26 de /Me;. (46. 1). 



296 


CH. 1". NATURE DES OBLIGATIONS. 


teur , sauf le cas où celui-ci est en société avec 
le débiteur libéré , auquel cas 1 ’actio pro socio 
forme la base du règlement définitif (§ 18, u, x). 

§ 25. 

III. PERSONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. B. OBLI- 
GATION CORRÉALE. RECOURS (suite). 

Pour mettre à l’abri de toute objection la théo- 
rie que nous développons ici sur le recours, il est 
nécessaire, en terminant, d’expliquer encore quel- 
ques textes spéciaux qui s’y rattachent plus ou 
moins réellement, et pour l’interprétation des- 
quels ne se présentait point d’endroit convenable 
dans l’étude que nous avons faite jusqu’à présent. 
Voici ces textes. 

I. Un texte de Papinien sur la combinaison 
de l’obligation corréale avec un cautionnement 
réciproque , est ainsi conçu (a) : 

Reos promittendi vice mutua fidejussores 


(a) L. 11 pr, de duob. rcii (45, 
2) de Pépin , lib. xi respons. 
J'ai conservé ici la leçon irrépro- 
chable de la Florentine, dont la 
Vulgatc s'écarte jusqu'à rendre le 
texte méconnaissable. La partie 
la plus difficile du texte est dans 
les mots : item qui fidejussor , 
qu’on doit ainsi compléter par la 


pensée: Hem t an q un m e um 
qui fidejussor. On pourrait aussi 
modifier le texte ainsi : item 
quia fidejussor-, cependant cette 
correction n'est pas nécessaire. — 
Cujas donne une bonne ex- 
plication du texte dans ses leçons 
sur Papinien , Opp., t. 4. p. 1311, 
ed. Neap. 
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non inutiliter accipi convertit. Reus itaque 
stipulandi actionem suam dividere si velit 
(neque enim dividere cogendus est), poterit 
eumdem ut principalem reum, item qui flde- 
jussor pro altero exstitit, in partes conve- 
nire; non secus, ac si duos promittendi reos 
divisis actionibus conveniret. 

La décision du texte est celle-ci : Quand deux 
débiteurs corréaux se portent en même temps et 
réciproquement fidéjusseurs l'un pour l’autre, il 
ne faut en aucune façon regarder cet acte comme 
étant absolument inutile et dépourvu d’effet 
( non inutiliter accipi). Il produit cette conséquence 
que le créancier, s’il le trouve bon, peut action- 
ner l’un des débiteurs pour la moitié comme dé- 
biteur principal, pour l’autre moitié comme fidé- 
jusseur de son codébiteur (ces deux actions ne 
devant pas produire un effet absolument identi- 
que) (b); de même qu’il peut aussi diviser à son 


(b) C u j a s présente avec une 
parfaite exactitude deux effets 

P articuliers que peut produire 
action résultant du cautionne- 
ment et intentée pour la moitié de 
la dette. Le défendeur peut faire 
valoir la compensation avec une 
créance, qui ne lui appartient pas 
ii lui-méme, mais qui appartient 
à son codébiteur , débiteur prin- 
cipal par rapport à ce cautionne- 
ment. En outre, s'il estcondamné 
en vertu du cautionnement , et 


qu'il paie, il peut alors exercer 
son recours contre son débiteur 
principal parl'actio mandali. Nous 
pouvons encoreajouter cette con- 
séquence , résultant du dernier 
état du droit , que l'action peut 
être provisoirement arrêtée par 
le beneficium excussionis ( No- 
velle 4). — Toutes ces consé- 
quences particulières sont à l'a- 
vantage du défendeur , et non à 
celui du créancier. 
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gré l’action résultant de l’obligation principale 
entre les deux débiteurs corréaux (§ 18, b). Seu- 
lement il est vrai de dire que ce procédé reste à 
l’entière discrétion du créancier, en ce sens qu'il 
ne peut pas être contraint à diviser ainsi ses 
actions. 

Papinien ne veut donc pas dire qu’une conven- 
tion de l’espèce décrite ici aura des conséquences 
très-importantes, et encore moins qu’elle procurera 
un grand avantage au créancier (c) ; son observa- 
tion signifie simplement que cette convention ne 
peut pas être regardée comme absolument vide de 
sens et dépourvue de tout effet. — Aussi ce texte, 
considéré en lui-même et pour lui-même, ne pré- 
sente-t-il pas grande importance ; mais il acquiert 
une certaine valeur par le rapport intime de son 
contenu avec la Novelle 99, dont il sera question 
au § 26. 

II. Quand il s’agit de calculer la quarte Falci- 
die # sur une hérédité, qui comprend une créance 
ou une dette corréale, on se demande s’il faut 
faire entrer en compte cette obligation, et pour 
quelle somme. Sur ce point, Ulpien s’explique 


(c) Le créancier n’a pas h espé- 
rer le moindre avantage de la di- 
vision (note 6): mais il peut avoir 
l’intention bienveillante d'assurer 
et de faciliter le recours au dé- 


fendeur (note b), tout en ne vou- 
lant pas cependant se charger 
lui-méme du fardeau gênant de 
poursuivre son droit contre diffé- 
rentes personnes. 
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de la manière suivante, non pas toutefois en don- 
nant une décision qui lui soit propre , mais en pré- 
sentant purement et simplement une décision de 
Julien ( d ). 

Il faut distinguer, dit Julien, si les différents 
correi sont ou non en société. 

Dans le premier cas il faut faire entrer l’obliga- 
tion dans le calcul, comme s’il s'agissait non pas 
d’une obligation corréale, mais d’une obligation 
divisée. Il faut donc sur-le-champ faire entrer 
dans l’actif ou dans le passif de l’hérédité en 
question la quote-part correspondante à la totalité 
de l'obligation [é). 

Au second cas se réfèrent les expressions sui- 
vantes du texte : 

Quod si societas inter eos nulla fuisset, 
in pendenti esse in utrius bonis computari 
oporteat id, quod debetur, vel ex cujus bonis 
detrahi. 

Dans ce second cas on doit donc laisser provi- 
soirement cette obligation en dehors de tout règle- 


(d) L. 62 pr. ad l. Falc. (35, 2). 
La leçon uu texte ne peut pré- 
senter aucun doute, sauf les ex- 
ressions de la Florentine : de - 
ere obligationem , qui doivent 
être changées avec Haloander en 
celles-ci : debeat obligatio. Cette 
modification est exigée par la 
construction ; mais elle n'exerce 


sur le sens aucune influence. 

(«) Le motif en est qu'il est in- 
différent , dans ce cas . de savoir 
quel est le correiu qui touchera 
la créance, ou paiera la dette , 
puisque ensuite le recours doit 
inévitablement amener une ré- 
partition. 
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ment, à cause de l’incertitude do ces résultats, et 
la réserver pour un calcul à faire dans l’avenir , à 
l’effet de quoi il y aura lieu de faire donner réci- 
proquement des garanties comme dans d’autres 
cas incertains. 

Cette partie du texte devrait, selon l’interpré- 
tation ordinaire, prouver que dans les obligations 
corréales un recours postérieur est absolument 
inadmissible, sauf l’exception unique de la so- 
ciété (/), opinion qui serait tout particulièrement en 
contradiction avec la cession forcée , ainsi qu’avec 
Vutilis actio que j’ai admise pour baser le recours. 
Cette manière de voir conduirait à reconnaître que 
l’opinion de Julien entraîne la conséquence sui- 
vante : dans tous les cas où il n'y a pas de société, 
ce serait le fait tout accidentel de la priorité de 
la poursuite , qui déciderait irrévocablement le- 
quel des créanciers recevrait et conserverait la 
totalité de la créance payée, lequel des débiteurs 
serait appauvri et devrait nécessairement rester 
tel par le paiement de la totalité de la dette. 

Mais il manque complètement à cette explica- 
cation un élément nécessaire. Sans doute Julien 
veut exprimer une opposition entre les deux cas , 
mais on doit plutôt interpréter ainsi cette opposi- 

(D Habicht , p. 25. Cf. supra. | 23, a. 
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tion. Dans le cas de société, le règlement, loin de 
dépendre d’actes et de résolutions laissées à la dis- 
crétion des parties, trouve dans la société elle- 
même une base aussi solide que dans le cas d’une 
dette divisée dès l'origine. Il en est tout autre- 
ment quand (en l’absence de société) le recours 
doit se fonder sur la cession exercée au moyen de 
la doli eœceptio, ou même sur ïutilis actio. Car ce 
recours dépend alors du fait que le débiteur ac- 
tionné fera effectivement valoir l’exception , ou 
même exercera ensuite Yulilis actio, et aussi du 
fait qu’il fera triompher ces moyens devant le 
juge, dernier point qui pouvait toujours être con- 
sidéré comme incertain, tant que toute la théorie 
de la cession feinte au moyen de utilis actio était 
encore en voie de formation (§ 23). Il faut rap- 
porter l’expression : in pcndcnti esse à l’incerti- 
tude de ces faits, et non pas à une négation ab- 
solue du recours en dehors du cas de société 
Cette négation excluerait aussi l’introduction du 
recours au moyen de la cession forcée, ce qui se- 
rait en contradiction avec des témoignages positifs 
qui constatent la possibilité de contraindre le 
créancier à faire cette cession (§ 24, i, k). Si au 
contraire le texte en question refusait uniquement 


' Cf. sur co point. Oc mangent . p. 261 et s. 
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Vutilis actio (hypothèse qu’il ne prévoit cependant 
pas d'après l'explication que nous venons de don- 
ner) , alors on pourrait peut-être encore expliquer 
ce refus par la circonstance historique qu’il con- 
tient une décision de Julien , alors que la recon- 
naissance la plus ancienne de la cession feinte ne 
remonte qu'à Antonin le Pieux (§ 23, w). 

III. Quand plusieurs cofldéjusseurs (confidejus- 
sores) interviennent pour la même dette , et que 
l’un d’eux la paie en totalité, il n’a aucun recours 
contre les autres cofldéjusseurs. 

Les adversaires du recours raisonnent ainsi. Ces 
cofldéjusseurs sont correi entre eux. Puisqu’ils 
n’ont aucun recours l’un contre l’autre, il faut en 
conclure qu’il n’y a pas de recours entre les débi- 
teurs corréaux (sauf le cas de société) (g). 

Cette objection passe pour très-grave aux yeux 
des défenseurs du droit de recours. L’un d’eux 
cherche à en préserver sa théorie générale en pré- 
sentant la négation du recours entre les cofidéjus- 
seurs comme une exception aux règles qui régis- 
sent les débiteurs corréaux , exception qu’il essaie 
d’expliquer par une rigueur toute particulière au 
droit sur la fidéjussion (h). — Cette solution de la 


(g) Schroeter . p. 421, (A) S e 1 1 dans L i n d e , t. 4. 

425. • p. 17-36. 
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difficulté ne me paraît pas satisfaisante, parce que 
j'admets dans le droit de la fidéjussion précisé- 
ment l’opposé de cette rigueur spéciale. Les Ro- 
mains considéraient les cautionnements sous leurs 
diverses formes comme une institution de droit si 
délicate et si pleine de dangers, qu’ils cherchaient 
des garanties contre les risques qu’elle présentait 
dans les restrictions les plus arbitraires, et c’est 
à peine si on peut rencontrer quelque autre insti- 
tution juridique sur laquelle ait empiété un aussi 
grand nombre de plébiscites (i). C’est dans ce ca- 
ractère que je trouve l’opposé de cette rigueur par- 
ticulière qu’on voudrait voir exister contre les fidé- 
jusseurs. 

Pour entrer plus avant dans le sujet, nous 
allons d’abord chercher à bien établir la règle 
même, qui interdit le recours entre les cofidéjus- 
seurs. 

Elle est directement exprimée dans un passage 
des Institutes (k) : voici la marche des idées dans 
ce passage. Quand un fidéjusseur est actionné 
pour le tout, il peut, d’après ïepistola D. Ha - 
driani, exiger d’abord que l’action soit divisée, 
et intentée contre les cofidéjusseurs également 


(i) G a i u s . Lib. 3. \ 120 , sq. de Justinien. 

Ces restrictions ne sont pas, pour (k) jj i J. de fidej. (3. 20). 
la plupart, passées dans le droit 
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solvables pour leur part. S’il néglige de faire cette 
demande, et qu’il soit par conséquent obligé de 
payer le tout, mais que le débiteur principal soit 
insolvable, il doit alors supporter seul la perte (il 
n’a donc pas de recours contre les cotldéjusseurs); 
il doit s’imputer à lui-même d’avoir négligé de se 
garantir par Vepistola D. Hadriani. Ici donc non- 
seulement on refuse le recours , mais encore on 
donne le motif du refus; une institution particu- 
lière venait au secours du fidéjusseur, et quand 
il ne la mettait pas à profit , la dette lui restait en 
propre. 

Ce passage des Institutes est tiré d’un passage 
de G ai u s, dont les termes sont identiques, et le 
rapport intime qui les unit fait encore ressortir 
plus clairement la négation du recours (!). Gaius 
' dit d’abord qu’entre les sjyonsores et les fidepromis- 
sores la L. Apuleia avait introduit une certaine 
communauté (quamdam societatem introduxit), de 
sorte que celui qui payait le tout avait contre les 
autres une action en recours. Mais il en était 
tout autrement à l’égard des fldcjussores , entre 
lesquels il n’y avait pas lieu à un recours de ce 
genre. 

(I) Gaius, Lib. 3, \ 1Î3. Il y les Institutes tic Justinien, ainsi 
a » il est vrai, des lacunes dans le nue son contenu ne sont pas 
texte ; mais sa concordance avec douteux. 
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La même décision se trouve dans les expressions 
suivantes de Modestin ( m ) : 

Ut fidejussor adversus confidejussorem 
suum agat, danda actio non est. 

A la vérité il ajoute l’exception : si nec et 

cessæ sint actiones, qui d’ailleurs se comprend 
d’elle-même. Il excepte donc uniquement la cession 
effective, opérée par la volonté du créancier ; mais 
il ne reconnaît pas au défendeur de prétention ju- 
ridiquement fondée pour l’obtenir; il ne faut donc 
pas songer, d’après Modestin, à une utilis actio 
remplaçant la cession forcée, qui est d'ailleurs 
refusée d’une manière absolue par les expressions 
que nous venons de transcrire. 

Le rescrit suivant de l’empereur Alexandre 
vient encore confirmer cette décision (w) : 

Cum alter ex fidejussoribus in solidum de- 
bito satisfaciat, actio ei adversus eum, qui 
una fidejussit , non competit. Potuisti sane, 
cum fisco solveres, desiderare , ut jus pignons, 
quod flscus habuit, in te transferretur ; et si 
hoc ita factum est, cessis actionibus uti po- 
teris. Quod et in privatis debitis observandum 
est. 

Ici encore, au début du texte, le refus absolu de 


(m) L. 39 de fidcj. (46, 1). 
saviony. — T. I. 


(n) £. Il C. de fidcj. (8, 41). 

20 
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l’action en recours contre les cofidéjusseurs est 
proclamé d’une manière incontestable, et très- 
certainement on exclut par là aussi Yutilis actio. 
Il semblerait que les expressions qui suivent re- 
connaissent un droit à la cession de l’action, et on 
pourrait croire que ce droit doit conduire néces- 
sairement par voie de déduction à Yutilis actio. Mais 
l’action, dont on mentionne ici la cession forcée, 
n’est pas l’action contre les cofidéjusseurs, mais 
contre le débiteur principal. C’est ce qui résulte 
bien évidemment de la relation qu’on établit entre 
la cession de l’action résultant de l’obligation (ac- 
tion personnelle) et le transport des hypothèques 
(la cession des actions hypothécaires), toutefois 
dans la supposition que les hypothèques ont été 
constituées par le débiteur principal , et non par 
les cofidéjusseurs. Que la caution qui paie puisse 
exiger la cession de toutes les actions du créan- 
cier contre le débiteur principal, il n’y a rien là 
que de très-naturel ; car elle a déjà directement 
contre le débiteur principal Yactio mandati. 

En réunissant tous ces textes, nous voyons qu’ils 
s’accordent à reconnaître que la caution qui paie 
n’a aucune action en recours contre les cofidéjus- 
seurs, et, bien certainement aussi, aucune utilis 
actio , d’où nous devons conclure , d'après la 
théorie exposée ci-dessus, qu’elle ne peut avoir eu 
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aucun droit à se faire céder l’action contre les co- 
fldéjusseurs (o). 

Faut-il conclure avec l’auteur cité plus haut 
(note g) qu’en règle générale on ne doit pas ad- 
mettre de recours, même entre les débiteurs cor- 
réauxî En aucune façon. Les deux partis indiqués 
ci-dessus se trompent également en admettant que 
les cofldéjusseurs étaient entre eux dans le 
même rapport que des débiteurs corréaux ; car, de 
l’un à l'autre, ce rapport n’existe pas, et même il 
n’y a aucun rapport de droit proprement dit. 

A la vérité, chaque fidéjusseur, pris isolément , 
est correus de son débiteur principal , et quand il 
libère celui-ci par le paiement de la dette, il libère 
en même temps les cofldéjusseurs. Mais ce fait ne 


(o) Deux textes pourraient ren- 
dre douteuse cette dernière pro- 
position , et conduire & admettre 
que le principe pourrait avoir été 
peut-être controversé entre les 
anciens jurisconsultes :!)/.. 17 
de fidej. (46 , 1). o Fidcjussoribus 
tuecurri tolel, ut stipulator com- 
pellatur ei , qui solidum solvere 
paratus est, vendere ceterorum 
nomina. » Mais ces expressions 
portent moins sur un droit déter- 
miné de la caution (au moyen de 
la doli ex ccptio) que sur une in- 
tervention équitable du juge. 11 
y avait là un point de contact na- 
turel avec le oenefkium diritionis 
du fidéjusseur , en comparaison 
duquel la cession était encore 

E lus avantageuse au créancier. — 
''ailleurs ce texte est de J u- 


lien, du temps duquel une uti- 
Us actio , comme conséquence 
de la cession forcée , n'était pas 
encore reconnue (J 23). 2) L. 36 
eod. à la fin de laquelle il est dit 
du créancier : « quia tenelur ad 
id ipsum , ut prastel actiones. » 
Mais Paul ne dit pas que cette 
obligation de faire la cession 
doive s’entendre des actions con- 
tre les cofidéj tisseurs , on peutaus- 
si entendre par là les actions con- 
tre le débiteur principal (l’action 
pcrsonnelleet les actions hypothé- 
caires). — En tout cas ces témoi- 
gnages indirects sont moins sus- 
ceptibles d'être considérés comme 
le dernier mot de la législation de 
Justinien que les décisions si ca- 
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produ.x"fc qu’une influence indirecte sur les cofldé- 
jusseuLX~s, par l’entremise du débiteur principal, 
qui leur sert d’intermédiaire. Entre les cofidéjus- 
seurs ^ ux- mêmes il existe si peu un rapport de 
droit i’rrxniédiat, qu’il est possible qu’ils ignorent 
compl dtoment leur existence l’un vis-à-vis de l'au- 
tre (p> - 

Si don c les cofldéjusseurs ne sont pas correi 
•l’un vis*^" v ‘ s de l autre > l’absence du droit de re- 
cours entre eux ne peut être nullement invoquée 
pour refriser ce droit entre les véritables correi. 

§ 26 . 

III pEn sONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. B. 

qb^igatos corréale. novelle 99. 


AUTBDRS (a) : 


DoncUt»* 
Gluck, t- 


in Codiccm, tit. de duob. reis, cap. 13. 
4» P - 


, , T-v'norès Gaius, Lib. 3. 

a $ un p l0bisclte ; *!2ï. ! e nom 

8 V •• . avait décidé que 

‘Kas des sponsors et des fi. 

dansk j[ f aU drait faire pu- 

Z^ot connaître à chacun 
xXÏ Tè nombre et le nom de ses 
émisés sous peine de perdre 
toutsou droit. Ce plébiscite ne 
concernait pas les fidejussores ; 
cependant, même pour ceux-ci, il 


était d’usage de faire cette décla- 
ration (mais elle n’était pas néces- 
saire , bien plus elle n’était pas 
garantie par la menace d’une 
peine). Le droit de Justinien ne 
parle pas de cette disposition ; 
donc, pour nous, le principe ex- 

P rirné plus haut dans le corps de 
ouvrage reste vrai d’une ma- 
nière absolue. 

(a) Je me suis renfermé ici dans 
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Aaverna ad Novellam 99. Jemc, 1822. 

V. üchroetep dans L i n d e , t. 6, p. 435-146. 

Bnrchardl, Archiv. , t. 19, p. 49-71. 
lielmbach dans Li n de, 1. 16, p. 65-71. 

Vangeroxv, p. 80-87 *. 

Depuis l’époque des glossateurs, peu de lois de 
Justinien ont été, entre nos écrivains , l’objet de 
plus vives controverses que la Novelle 99 , et il 
s’est amoncelé sur ce point une si grande abon- 
dance de matériaux qu’il s'agit bien plutôt aujour- 
d’hui de présenter un aperçu concis des résultats 
acquis que d’augmenter encore ces matériaux (b). 
La controverse roule bien moins sur la décision 
proprement dite delà loi elle-même que sur la dé- 
termination précise de l’objet auquel se réfère la 
disposition de cette loi. 

Un point qui présente une importance toute par- 
ticulière, c’est l’observation présentée au début 
de la loi, que Justinien a promulgué brièvement 
une loi sur les diverses espèces de cautions, et 
que cette loi exige un complément, qui doit se 
trouver dans la Novelle. Tous les auteurs sont 
d’accord pour admettre qu’on fait allusion à la No- 


ta citation des auteurs les plus (b ) Les plus riches matériaux 
importants : beaucoup d’autres pour l'exacte explication du texte 

sont nommés par Gluck, 1. c., se trouvent dans Asverus, Bur- 
Asverus. p. 7-20, Vange- chardi et Heimbach, 1. c. 
r o w , 1. c. 

> Ajoutons Demangeat, p. 325 à 337. 
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velle 4 (à ce qu’on a appelé le beneflcium excussio- 
nis) : nous trouvons par conséquent dans cette 
observation l’indication importante, que le con- 
tenu de la loi dont il est ici question doit néces- 
sairement être en relation intime et sensible avec 
la loi antérieure (c). 

Pour l’explication de la loi, trois opinions prin- 
cipales se sont formées : autour d’elles viennent 
se grouper quelques points de vue isolés ( d ). 

I. Ce sont les cautions qui forment l’objet de la 
loi (e). Jusqu’alors cette classe d’obligés était tou- 
jours engagée solidairement par elle-même, et 
protégée seulement par le beneflcium divisionis ; 
notre loi pose en règle générale qu’ils ne doivent 
plus répondre que divisément du paiement de la 
dette, de sorte qu’une garantie solidaire (et avec 
elle la nécessité du beneftchim divisionis), ne peut 
être introduite que par une convention expresse. 

D’après cette opinion, Justinien aurait établi 
pour les fldejussores ce que l’antique L. Furia 
avait édicté en Italie pour les sponsores et les flde- 


(c) La Novelle 4 est de 535, la 
Novelle 99, de 539 : les deux lois 
ne sont donc séparées que par 
un intervalle de quatre années. 

(d) Bure hardi, I. c. . qui 
d'ailleurs présente d’excellentes 
observations pour la critique des 
autres opinions, admet que la No- 
vcllea trait au cas de conventions 


obscures et équivoques , sur les- 
quelles elle donne une décision 
interprétative. Les ex pressions de 
la loi ne sont pas favorables à cette 
explication. 

(e) Sur cette opinion et ses dé- 
fenseurs, cf. Asverus, p. 18, 
63-66. 
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promissores (f). Cette interprétation n’est pas 
conforme aux expressions de la loi ; de plus elle 
ne se réfère nullement à la Novelle 4. Aussi cette 
opinion n’a-t-elle de tout temps trouvé que très-peu 
de partisans. 

II. Ce sont tous les débiteurs corréaux qui for- 
ment l’objet de la loi, de sorte qu’on la considère 
comme une transformation de la théorie des obli- 
gations corréales, en ce sens que le beneflcium di- 
visionis, qui n’avait existé de tout temps qu’en fa- 
veur des cofidéjusseurs, doit s’étendre maintenant 
à tous les débiteurs corréaux (g). 

Cette opinion a été de tout temps admise par la 
grande majorité des auteurs, et on a soutenu, en 
particulier, qu’elle avait été reconnue par la prati- 
que (h). 

Toutefois les expressions de la loi ne sont pas 
favorables à cette explication, qui n’établit pas du 
reste de rapport intime avec la Novelle 4 , et on 
n’éprouvait certainement pas en pratique le besoin 
de transformer aussi profondément toute cette 


(f) G a i u s , Lib. 3. | 121, 122. 

(g) C’est là le motif pour lequel 
j'ai jugé nécessaire de parler pré- 
cisément en cet endroit de la No- 
velle 99. 

(h) Cetle opinion est défen- 
due. entre autres écrivains, par 
Glück, 1. c. , üchroeter, 


p. 445 . 446 , Ribbentrop, 
p. 1 16 , P u c h t a , Pandekten . 
J 235, o, et Vorlesungen (Cours 
publics), p. 235. 236. — L’opinion 
etle-méme. et la pratique qu’on a 
invoquée en sa faveur, sont très- 
bien réfutées par Burchardi, 
1. c. 


Digitized by Google 



312 CH. I". NATURE DES OBLIGATIONS. 

institution juridique si ancienne. En outre Justi- 
nien, quand il veut effectivement opérer des chan- 
gements aussi radicaux, n’a pas l’habitude de 
laisser dans l’ombre leur importance (t), tandis 
qu’ici le début delà loi n’indique qu’un léger com- 
plément, destiné à venir en aide à sa disposition 
antérieure. 

III. Les débiteurs corréaux qui forment l’objet 
de la loi sont exclusivement ceux qui , tout en 
faisant une convention de corréalité , se sont en 
même temps portés réciproquement fidéjusseurs 
l’un pour l’autre (A). 

Pour démontrer l’exactitude de cette opinion, il 
est nécessaire d’exposer d’abord brièvement le 
contenu de la loi et l’enchaînement des idées. 

Quand plusieurs individus se constituent 
débiteurs d’une seule et même dette , et se 
portent en outre réciproquement fidéjusseurs 
l’un pour l’autre, deux cas peuvent se pré- 
senter en ce qui concerne la dette principale. 


(i) Qu'on compare par exemple 
les introductions il la Nov. 22 et 
à la Nov. 118. 

(k) Cette opinion que je crois 
exacte, est déjà exposée et dé- 
fendue par Donelius, As- 
ver us, Heimbach, 1. c. 
Ce dernier auteur s’écarte prin- 
cipalementdelopinion commune, 
en ce qu'il cherche à restreindre 
la Novelle au cas du prêt d'ar- 
gent. Cependant je ne puis pas 


voir là une divergence d'opinion 
essentielle. Hien que les expres- 
sions se réfèrent d'abord au prêt, 
toutefois ce contrat n’est men- 
tionné que comme représentant 
les obligations corrêales , et ii ne 
faut pas du tout admettre que par 
exemple un contrat du vente so- 
lidaire puisse , dans l'esprit de 
cette loi , être interprété et jugé 
d'apres d’autres régies. 
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Dans le premier cas, on suppose que les par- 
ties ne disent rien de la garantie solidaire 
pour la dette principale. Alors elles ne sont 
en réalité tenues chacune que pour sa part (1). 
Le second cas suppose que les parties s’obli- 
gent solidairement pour la dette principale (m). 
Alors le créancier doit jouir du bénéfice résul- 
tant de cette convention, et pouvoir, par con- 
séquent, actionner pour le ftut l’un des débi- 
teurs à son choix. Seulement le juge (m) doit 
citer les autres codébiteurs qui habitent dans 


(l) Ceci est l'antique règle du 
droit romain, et il est absolument 
{aux de croire . comme certains 
auteurs , que cette règle devait 
être exposee ici ou devait être au 
moins confirmée d’une manière 
plus énergique. On ne cite l’hy- 
pothèse tout entière qu’à cause 
ae la corrélation des deux cas et 
pour faire mieux ressortir par le 
contraste l’hypothèse qui suit. 
Sans doute on peut s’étonner au 
premier abord que ce cas soit 
traité aussi brièvement, et ne soit 
pas (comme le second) développé 
dans ses conséquences éloignées. 
Mais cela s'explique très-juste- 
ment par cette circonstance que, 
pour le premier cas, le droit exis- 
tant suffisait amplement, et ren- 
dait par conséquent inutiles de 
nouvelles explications. Car, quand 
le créancier actionnait l’un des 
débiteurs partie comme débiteur 
principal , partie comme fidéjus- 
seur, le défendeur se garantissait 
contre la dernière action par le 
bmeficium e-rcujjùmis résultant de 
la Novelle 4. 

(m) C'est donc exactement le 


même cas que dans le texte de 
Papinien . transcrit plus haut 
(8 25, o) : Plusieurs débiteurs cor- 
réaux , et de plus un cautionne- 
ment réciproque de ces mêmes 
débiteurs. Le crédit immense et 
persistant, qui s’est toujours atta- 
ché au nom de ce jurisconsulte, 
me fait croire sans aucun doute 
uc l'auteur de la Novelle avait 
irectement en vue ce texte. — 
C'est tout à fait à tort que cer- 
tains défenseurs de la seconde 
opinion (note h) entendent les 
choses en ce sens que cette opi- 
nion coïnciderait , à proprement 
parler , avec celle que nous dé- 
rendonsen ce moment ; en ce sens 
que toute obligation corréale 
renfermerait un cautionnement 
mutuel, et réciproquement. Si les 
conséquences extérieures des 
deux opérations juridiques peu- 
vent être en grande partie iden- 
tiques en elles-mêmes , ces opé- 
rations sont au fond complète- 
ment différentes l'une de l'autre. 

(n) Bien entendu , quand le dé- 
fendeur le demande , et non à 
proprement parler d’office. 
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le même lieu et sont solvables , et tous ces 
débiteurs doivent satisfaire en commun le 
créancier, de sorte qu’ils supportent propor- 
tionnellement les parts des insolvables , ainsi 
que celles des absents (o). 

Ce procédé nouveau entendre les effets suivants : 
Le créancier atteint son but dans toute la rigueur 
du droit ; car il obtient pleine et entière satisfac- 
tion par une seul<? action et en choisissant libre- 
ment le défendeur qu’il veut. Peu lui importe 
d’ailleurs d’obtenir cette satisfaction de telle ou 
telle bourse. D’un autre côté, le défendeur acquiert 
l'avantage de faire participer au paiement ses co- 
débiteurs, par conséquent un avantage analogue 
à celui qu’il retire du betieflcium excussionis. En 
ce sens, Justinien pouvait dire très-exactement 
que cette loi était un complément de la Novelle 4 ; 
car on ne pouvait pas appliquer directement 
celle-ci, attendu queledéfendeur était actionné non 
comme caution, mais uniquement comme débiteur 
principal. En même temps, cette nouvelle loi con- 
tient une extension de la pensée de Papinien, 
seulement par l’intermédiaire de la législation po- 
sitive. 


(6) Il va de soi qu'ils aient en- 
suite un recours contre ceux-ci. 
en tant que ce recours est fondé 


sur des règles générales ; cela 
n’avait pas besoin d’étre exprimé 
d’une manière spéciale. 
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On a objecté contre cette explication que les 
débiteurs qu’on suppose ici, s’étant engagés dou- 
blement, comme débiteurs principaux et comme 
cautions, il serait absurde d’attribuer au droit du 
créancier contre eux moins d’efflcacité que s’ils 
avaient contracté simplement une obligation cor- 
réale, sans cautionnement (p). Mais nous venons 
déjà de faire observer que ce procédé n’affaiblit 
en rien le droit du créancier. Quant à admettre 
quelque chose de spécial entre les codébiteurs 
eux-mêmes, cela se justifie très-bien: car préci- 
sément par ce cautionnement réciproque, ils ont 
donné à entendre qu’ils voulaient se placer l’un 
vis-à-vis de l’autre dans des relations plus étroi- 
tes que les relations ordinaires. Mais la simple 
obligation corréale eût été pleinement suffisante 
pour l’intérêt du créancier. 

Ce qui vient singulièrement confirmer l’exacti- 
tude de cette explication , c’est une très-ancienne 
autorité. Julien, dont l’abrégé des Novelles 
n’est postérieur que de quelques années à la loi 
dont nous nous occupons, en a présenté le sens 
exactement comme nous venons de l’admet- 
tre (ç). 


(p) Vangerow, p. 8G. 

(g) Juliani cpit. Nov. Const. 92, cap. 318. 
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S’il faut enfin apprécier cette loi , nous ne pou- 
vons rien objecter contre la justice et l’équité de 
sa décision : car le droit du créancier reste intact, 
et il ne se produit entre les codébiteurs d’autre 
résultat que celui qui pouvait d’ailleurs se mani- 
fester à la suite du recours qui serait ultérieure- 
ment exercé. La loi n’a pas, à vrai dire, la moin- 
dre importance pratique : car l’opération juridique 
compliquée qu’elle suppose ne se présentera que 
très-rarement. Mais ce qui, en fait, est important, 
c’est de proclamer l’inexactitude des explications 
différentes réfutées plus haut, et de les repousser. 

§ 27. 

III. PERSONNES PARTIES DANS L’OBLIGATION. B. OBLI- 
GATION CORRÉALE. DROIT ACTUEL. 

Pour terminer cette théorie , il faut encore ren- 
dre compte de la forme que cette institution a 
prise dans notre droit commun actuel, ainsi que 
dans les autres législations modernes. 

Le rapport fondamental que le droit romain a 
établi entre la division de l’obligation comme rè- 
gle, et la corréalité comme exception possible, 
reste intact dans le droit actuel , et il n’y a pas 
même de motif pour le modifier (§ 16, 22). 
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Parmi les sources , ont disparu : la stipulation 
et le contrat littéral (§ 17). 

Quant aux effets , la plupart n’ont pas subi de 
modification. La libération résultant de la litls— 
contestation a déjà disparu dans le droit de Jus- 
tinien; l’acceptilation , et en partie aussi la nova- 
tion, font défaut chez nous (§ 18, 19). 

Les cas improprement dits de corréalité subsis- 
tent encore (§ 20, 21). 

Quelques cas nouveaux d’application sont venus 
s’ajouter aux anciens. 

Ce sont d’abord les sociétés de commerce pro- 
prement dites, pour lesquelles toutefois on 
ne trouve pas de règles de droit nouvelles et 
étrangères au droit romain. Chaque membre de la 
société est en principe en même temps institor, et 
engage solidairement par ses actes les autres as- 
sociés : en ce cas par conséquent on fait l’appli- 
cation du droit romain (a). 

Il faut citer en second lieu un autre cas d'ap- 
plication , complètement nouveau et tout à fait 
particulier, qui par son importance et sa fré- 
quence dépasse de beaucoup tous les autres cas 
d’application. L’émission d’une lettre de change 


(a) Thoel, Handelsrecht surtout g 38. — Cf. ci-dcssus \ îl. 
( Droit commercial ) , l 34 sq. . 
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procure à tout porteur les droits d’un créancier; 
il a vis-à-vis de lui comme débiteurs corréaux 
diverses personnes : le tireur, l’accepteur, les en- 
dosseurs , qui peuvent figurer en nombre illimité. 
Quand on réclame à l’un d’eux le montant de la 
lettre, et qu’il paie, il acquiert, par la tradition 
de la lettre, la plénitude du droit du créancier con- 
tre les autres, et le même effet peut se produire suc- 
cessivement à l’égard de beaucoup de personnes. Ce 
rapport de droit présente avec la corréalité romaine 
cette analogie incontestable , que le créancier peut 
actionner à son choix pour la totalité de la dette 
l’une d’entre plusieurs personnes ; mais il se dis- 
tingue en des points tout à fait essentiels de la 
corréalité romaine. Il n’y a pas ici de cession : 
elle est remplacée par l’acquittement et la tradi- 
tion de la lettre de change. Le paiement fait par 
un des codébiteurs en particulier n’a donc pas 
pour conséquence d’éteindre tout le rapport obli- 
gatoire (comme dans l’obligation corréale ro- 
maine) : il constitue seulement celui qui l'a 
effectué , véritable et unique créancier , avec tous 
les droits dont jouissait le créancier antérieur. 
Il n’y a, entre les différents débiteurs, ni société, 
ni rapport analogue à une société. Il ne peut donc 
pas être question d’un règlement entre eux. — 
Cette institution de droit, d’une extrême impor- 
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tance , a une existence à part et tout à fait indé- 
pendante. Autant il serait inexact de lui appliquer 
les règles de la corréalité romaine, autant il serait 
inexact , d’après les règles qui gouvernent cette 
institution , de chercher à transformer en quelque 
sorte le véritable rapport de corréalité , tel qu’il a 
été exposé plus haut, par exemple, en envisa- 
geant le contrat de change comme la forme géné- 
rale, de l’idée actuelle de corréalité. 


Il reste à indiquer enfin quelle forme a prise la 
théorie des rapports de corréalité dans les légis- 
lations modernes les plus importantes. 

La législation prussienne a suivi, sur certains 
points capitaux, une voie différente de celle du 
droit commun, peut-être sans avoir l’intention 
bien arrêtée d’y introduire un changement. 

Sur le rapport de plusieurs créanciers figu- 
rant l’un à côté de l’autre , le Landrecht 1 (droit 


■ Nous devons donner ici quelques explications sur la signification 
précise du mot Landrecht. Nous avons déjà dit que le Droit commun 
(Gemcines Recht) de l'Allemagne, n'était autre que le Droit romain . 
modifié par les constitutions des empereurs germaniques. Plusieurs 
souverains firent faire , pour leurs états particuliers, des recueils de 
ces constitutions, traduites du latin en allemand , auxquelles on ajouta 
les principales dispositions des coutumes locales. Ces compilations 
prirent le nom de Landrecht (Droit du pays, de l’état, droit national). 
Ces Landrecht furent souvent révisés, et de profondes modifications, 
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national) donne la décision suivante : Le droit 
contre le débiteur no doit être exercé que par tous 
les créanciers en commun, comme s’il s’agissait 
d’une propriété commune; aussi un créancier 
isolé ne doit-il pas pouvoir, par ses actes positifs ou 
ses actes de renonciation , affaiblir le droit des 
autres (b). Cette disposition diffère entièrement 
tant de la règle que de l’exception admise par le 
droit romain: d'une part, en effet, chaque créan- 
cier individuellement ne peut faire valoir la créance 
pour sa part (ce qui constitue la règle en droit 
romain); d’autre part, il ne peut poursuivre toute 
la créance (comme il le pourrait d’après le rapport 
de corréalité exceptionnel du droit romain). . — 
Dans l’application, cette disposition entraîne de 
graves difficultés, et même la procédure renferme 


(b) Allg. L. R. (Droit national général), partie I, tit. 5, { 450-453. 

tant de fond que de forme, furent apportées aux différentes éditions 
qui en furent successivement publiées. Bref , chaque Landrecht devint 
un droit particulier, une sorte de code opposé au Droit commun, dont 
l'autorité ne subsista plus que pour les points non prévus dans les 
Landrecht. 

Le premier Landrecht prussien fut publié en 1714, par les soins de 
professeurs de l'Université de Halle. Une seconde édition, beaucoup 
plus complète, où les matières, revues et corrigées, sont distribuées 
dans un ordre nouveau, et divisées par chapitres et paragraphes , fut 
commencée eu 1746, terminée et publiée seulement en juin 1794, sous 
ce titre : Allgcineines Landrecht fur die Preussische Staaten (Droit 
national général pour les états prussiens). Cf. sur tous ces points l'ex- 
cellent ouvrage de Frédéric Blülime ■. Encyclopédie der in Deut- 
land geltende Rechte ( Encyclopédie des droits en vigueur on 
Allemagne), P* livraison, p. 151 et s. Bonn, 1854. 
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une décision qui ne concorde pas avec elle, de 
sorte que la jurisprudence n’a pas maintenu la 
règle du Landrecht, au moins dans certaines de 
ses applications (c). — Mais, même en considé- 
rant les choses au point de vue du Landrecht, 
nous pouvons dire sans aucun doute que les par- 
ties sont libres d’établir par convention un rap- 
port différent, et non-seulement une créance 
divisée entre plusieurs créanciers, ce qui ne peut 
souffrir la moindre difficulté, mais encore le véri- 
table rapport de corréalité, tel qu’il est reconnu 
dans le droit romain comme exception parvenue à 
son complet développement, et exigeant la vo- 
lonté des parties pour son admission. 

Sur le rapport de plusieurs débiteurs (cas 
plus fréquent d’ailleurs et par suite plus impor- 
tant), le Landrecht se rattache de plus près aux 
idées du droit romain, tout en renversant cepen- 
dant d’une façon absolue les décisions de ce droit. 
En règle générale, il faut admettre ici un rapport 
de corréalité, et seulement comme exception de- 
vant être expressément établie , la division de la 
dette entre plusieurs débiteurs ( d ). Cette nouvelle 
disposition a été introduite non pas parce que les 

(c) Koch, Forderungcn (Droits (<i) A. I,. II., partie I , lit. 5 , 
de créance) , Ü 64 , Lehrbueh 3 424. 425. 

(Traité), § 515-517. 


SAVIONY, — t. t. 


21 
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auteurs du Landrecht auraientjugé, utile pourdes 
raisons pratiques , de changer le droit commun , 
mais parce qu’ils ont mal compris les véritables 
principes du droit romain (<?). 

Il faut encore mentionner les décisions acces- 
soires du Landrecht qui suivent. Quand l’un des 
débiteurs corréaux a payé le tout, il a, en règle 
générale, contre ses codébiteurs, un recours pour 
parts égales (/). Toutefois, à un autre endroit, on 
trouve cette décision qu’il succède complètement 
au droit du créancier [g). Comme ce droit est un 
droit de solidarité , on pourrait l’entendre en ce 
sens qu’il serait permis à ce débiteur d’actionner 
pour le tout son plus proche codébiteur (bien en- 
tendu en faisant déduction de sa propre part), et 
on a cherché en effet à soutenir cette opinion (h ). — 
On pourrait tirer de là cette dangereuse consé- 
quence, qu’en cas d’insolvabilité de quelques-uns 
des codébiteurs, celui qui a payé le premier pour- 
rait faire retomber les risques de l’insolvabilité 
sur l’un quelconque des codébiteurs solvables, ce 


(e) Des déclarations de S ua-- 
ris, contenues dans les archives, 
il résulte clairement qu’il croyait 
faire revivre l'antique et pur 
droit romain, par opposition aux 
nouvelles décisions arbitraires de 
la Novelle 09 (telle qu’il la com- 
prenait avec beaucoup d’autres 
auteurs). Koch, Forderungen 
(Droits de créance), 8 61 , où le 


texte décisif est transcrit. Cf. ci- 
dessus, J 26, I. 

(f) A. L. R., partie X, tit. 5. 
8 443-445. 

(g'\ A. L. R., partie I, tit. 16, 
8 492-494. 

(h)Koch, Forderungen? Droits 
de créance), § 66. p. 33, ou cette 
prétention est réfutée par de 
bonnes raisons. 
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qui serait en complète opposition avec les princi- 
pes qui ont été exposés ci-dessus pour le droit 
commun (§24, p, q). Mais c’est précisément en 
vue de cette conséquence très-importante et très- 
dangereuse, que le Landrecht a donné la décision 
opposée, et déclaré en termes exprès que le préju- 
dice résultant de cette insolvabilité doit être sup- 
porté pour parts égales par tous les débiteurs 
solvables (t). 

Pour le cas où une obligation est mise à la charge 
de plusieurs personnes à la suite d’une violation 
de droit exécutée en commun (corréalité impropre- 
ment dite), on trouve dans le Landrecht des règles 
analogues à celles du droit romain, sauf les mo- 
difications suivantes. Les auteurs de la violation 
sont débiteurs corréaux, mais celui qui est obligé 
de payer le tout a son recours contre les autres. 
Ce n’est que dans le cas de délit intentionnel que 
ce recours n’a pas lieu ; et la part d’indemnité 
que le codébiteur non actionné aurait eue à payer 
doit être versée par lui dans la caisse des pauvres 
du lieu (A). 


Le code français est en parfait accord avec le 

(i) A. L. R., Partie I. tit. 5 . (k) A. L. R. . Partie I. tit. 6. 

{ 4i7. g 29-35. 
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droit romain, dont il ne s’écarte que sur des points 
accessoires. 

Ici le rapport de corréalité ne doit pas non 
plus être admis comme règle ; il ne peut être éta- 
bli que par une convention expresse, tant du côté 
actif que du côté passif ( l ). 

Les effets sont absolument les mêmes qu’en droit 
romain, sauf les modifications suivantes. 

Quand un cocréancier fait remise de la dette au 
débiteur commun, cette remise ne vaut que pour 
la part de celui qui la fait ; le surplus de la dette 
continue d'exister pour les autres comme créance 
solidaire. Le même effet se produit, quand un seul 
des créanciers défère le serment au débiteur , et 
que celui-ci le prête ( m ). 

Quand il y a confusion entre l’un des débiteurs 
solidaires et le créancier, la dette n’est éteinte 
que pour la part de ce débiteur (n). — La remise 
de la dette à l’un des débiteurs éteint l'obli- 
gation vis-à-vis de tous ; seulement , quand le 
créancier réserve expressément son droit con- 
tre les autres , la remise ne produit d’effet que 


Code civil, art. 1 1197, 1202. 
n trouve des exceptions pour 
le commodat de la mime chose 
fait h plusieurs personnes (art. 
1887). puis dans le droit rclatifau 
mariage et le droit commercial. 


qui . du re-4e . sont régis par des 
principes différents de ceux du 
droit romain. 

(m) Code civil. art. 1 1198. 
1363. 

(n) Code civil, art. * 1209. 
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pour la part du débiteur auquel elle est consen- 
tie (o). 


Le Code autrichien se rattache encore d’une 
manière plus absolue que le Code français au droit 
romain. 

Ici également la corréalité ne constitue la règle 
ni du côté actif ni du côté passif ; il faut l’insérer 
expressément dans la convention pour qu’elle 
puisse exister. Les effets sont les mêmes que dans 
le droit romain [p). 

De même au point de vue du règlement définitif 
(§ 23, 24), on admet encore ici des règles qui sont 
en parfait accord avec le droit romain bien com- 
pris. Quand l’un des débiteurs a payé le tout, il 
peut exiger de chacun de ses codébiteurs une in- 
demnité pour sa part, et en principe pour parts 
égales. Le préjudice résultant de l’insolvabilité 
d’un codébiteur doit être supporté proportionnel- 
lement par les autres. — Si un cocréancier a reçu 
toute la dette du débiteur commun, il n’est pas 


(o) Code civil art. < 1281, 1285. 
La remise est donc en principe 
traitée comme l'acceptilation ro- 
maine, et non comme le pactum 
romain, qui cependant ae rappro- 

> En français dans l'original. 


che certainement plus du droit 
actuel que l'acceptilation. — 
L’exception qu'on ajoute est tout 
& fait étrangère au droit romain. 
(p)Code autrichien, j 891-891. 
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obligé, en vertu du rapport decorréalité lui-même, 
à partager le bénéfice avec les autres ; cette obli- 
gation ne peut donc résulter que d’autres rapports 
de droit ajoutés au premier (gj. 

§ 28. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS POSITIVES, 
NÉGATIVES, INSTANTANÉES, CONTINUES. 

Des quatre parties que nous avons mentionnées 
plus haut comme objets du premier chapitre (§ 1, 
2,) et qui devaient servir à déterminer la nature 
générale des obligations, il nous reste encore ac- 
tuellement à examiner la quatrième : l’objet de 
l’obligation , qu’on peut aussi nommer son con- 
tenu. 

Cet objet consiste en des actes isolés d’une per- 
sonne, actes dont l’exécution porte atteinte à sa 
liberté, en ce sens qu’ils sont soumis à une volonté 
étrangère ; ce sont les prestations du débi- 
teur (§ 2). 

L’étude de ces prestations, comme objet de l’obli- 
gation, se divise en trois parties dont chacune 
exige un examen attentif. 


(</) Code autrichien, | SD5-896. 
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A. La nature de la prestation même : à ce pro- 
pos, nous devrons successivement étudier les dif- 
férences qui séparent : 

1. Les prestations positives et négatives. 

2. Instantanées et continues. 

3. Divisibles et indivisibles. 

4. Possibles et impossibles. 

5. Déterminées et indéterminées. 

B. Le lieu de la prestation. 

C. Le temps de la prestation. 


1. La première différence qui se présente dans 
la nature ou le caractère des prestations consiste, 
comme nous venons de l’indiquer , en ce qu’elles 
peuventêtre ou positives ou négatives, ou, 
ce qui est la même chose, en ce qu’elles constituent 
un fait ou une omission. 

De ces deux classes la première est de beaucoup 
la plus importante et la plus nombreuse, à ce point 
que la deuxième n’apparaît que comme un cas rare 
et tout à fait secondaire. Nos sources de droit 
offrent de cette seconde classe les applications sui- 
vantes, qui vont en faire saisir parfaitement l’idée. 
Une personne peut promettre qu’elle-même (et ses 
héritiers) n’empêchera pas' un tiers de posséder 
une chose ou d’aller et de passer sur la propriété 
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de lui, promettant (a). Cette convention ne con- 
tient pas seulement l’engagement de s’abstenir 
des voiés de fait qui tendraient à troubler 
un droit incontesté , mais encore celui de n’y 
apporter aucun trouble juridique , en sorte que 
cette obligation va produire certaines conséquences 
analogues (moins énergiques cependant) à celles 
que produit le transport de la propriété, ou l'éta- 
blissement d’une servitude; elle pourra, dans 
ce dernier cas, être avantageusement employée , 
là où un obstacle juridique s’oppose à l’établisse- 
ment d’une véritable servitude. — Un autre cas se 
présente en matière de pêche sur le rivage de la 
mer. A vrai dire, le droit de pêcher appartient à 
tout le monde , et spécialement à celui-là qui en 
sa qualité de propriétaire du rivage a l’occasion 
de s’approcher de la mer et d’en user à sa volonté. 
Si ce propriétaire, dans l’intérêt de son voisin, 
prend l’engagement de s’abstenir de la pêche, adn 
que cette absence de concurrence permette à ce 
voisin de prendre plus de poissons, cette conven- 
tion fait naître pour le promettant et ses héritiers 
une obligation portant sur une simple omission (b). 


la) L. 75 8 7. L. 83 pr.. L, 85 
| 3 de V. O. (45. I). De même : 
dolum abesse, ou ampliui non agi. 
L. 4 pr. | 1 eod. 

(b) L. 13 pr. c omm. prad. (8, 4). 


Ce texte, très-instructif, fait re- 
marquer que cet engagement, 
ainsi contracté , peut bien valoir 
comme une obligation, mais non 
comme une servitude, liant tous 
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— Un rapport analogue se présente dans le cas où 
un industriel, qui craint la concurrence d’un tiers 
au lieu même où il est établi, obtient de lui la 
promesse qu’il’ n’y exercera jamais son indus- 
trie. 

La prestation positive, comme objet de l’obliga- 
tion , se présente sous deux formes différentes : 
comme dation ou comme fait dans la stricte 
acception du mot. 

Par le mot dation , nous entendons les presta- 
tions qui ont pour but un changement se rappor- 
tant au droit des choses , en ce sens que le débi- 
teur doit procurer au créancier la propriété , ou 
quelque autre doit réel ; ou tout au moins l’usage 
temporaire d’une chose , le simple exercice d’un 
droit réel. L’expression est donc employée tantôt 
dans un sens large, tantôt dans un sens étroit. On 
l’applique même à des actes qui ne se rapportent 
pas au droit des choses, mais qui doivent simple- 
ment augmenter le patrimoine du créancier en 
lui attribuant une créance (par exemple par ces- 
sion), ou même en le libérant d’une dette, opé- 


les tiers qui pourraient, dans l'ave- 
nir, être propriétaires du fonds : 
car le droit de pèche, que le pro- 
priétaire actuel s'interdit d'exer- 
cer, n'est pas une émanation de 
sa propriété, mais un droit com- 
mun k tous les hommes sur la mer, 


en tant que ret communis, { 1. J. 
de rer. aiv. (2, 1). — Aux obliga 
tions négatives appartiennent 
aussi les Bannrechte allemands, 
dont nous avons plus haut indi- 
qué la nature propre h un autre 
point de vue (| 15). 
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ration qu’on peut bien considérer encore comme 
une augmentation de patrimoine. 

Quant au fait, il comprend tous les actes qu’on 
ne peut pas faire rentrer dans la ‘dation d’après 
les explications que nous venons de donner. Les 
plus importants de ces actes sont ceux qu’on dé- 
signe du nom général de travail, dont l’essence 
consiste dans le déploiement de forces (intellec- 
tuelles ou physiques). Et même le travail, comme 
objet de l’obligation, aencore le plus souvent pour 
but l’acquisition ou la transformation des choses (c), 
quoique d'un autre côté nous voyions aussi le 
travail offrir une nature plus personnelle, tel que 
celui des domestiques. — Mais il y a, comme for- 
mant l'objet des obligations , des faits beaucoup 
plus nombreux, qui ne peuvent aucunement ren- 
trer dans l'idée de travail : ce sont surtout les 
actes multiples et importants, qui engendrent les 
rapports juridiques, et qui peuvent encore figurer 
comme objets des obligations. Lorsque, par exem- 
ple, quelqu’un promet de fournir un cautionnement 
pour un tiers, l’essence de cet acte qu’il s’est en- 
gagé à accomplir consiste non pas dans ledéploie- 


(c) Un cas d'une importance 
spéciale est celui où le travail 
tend h produire une chose déter- 
minée ( opus faccre ), par exemple 


h construire une maison ou un 
autre édifice. Sur la nature parti- 
culière de ces prestations, ci. plus 
bas | 32. 
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ment de forces insignifiant qu’exige la prestation 
(orale ou écrite) du cautionnement , mais bien 
plutôt dans la nécessité de conclure l’opération 
juridique, à laquelle viennent se rattacher d’un 
côté les risques, de l’autre les avantages, du crédit 
procuré par le promettant. 

Il est bon de mentionner ici le rapport qui unit 
les idées que nous venons d’émettre, avec les 
expressions techniques des Romains. En général 
à la dation et au fait correspondent les expres- 
sions romaines dare et facere (d). — Dare, en par- 
ticulier, exprime souvent d’une manière absolue 
l’obligation de procurer directement la propriété 
ou une servitude d’après le droit civil rigoureux 
(ex jure Quiritium ) ; c’est avec cette signification 
qu’on employait l’expression dans les stipulations 
et les formules d’actions , tandis qu’ailleurs on 
donnait à cette expression la même signification 
large que celle que nous venons d’attribuer à 
l’expression allemande Geben (donner) (e). 


(d) L. 2 pr. de Y. O. {15, 1). 
« Stipulationum autem qua*dam 
in dando, quædam in faciendo 
consistant. » Il va de soi que la 
prestation peut aussi présenter 
une combinaison de ces deux élé- 
ments. L. 82 de cond. 135. 1), t. 
13 C. de contr. slip. (8. 38). — Le 
même contraste s’exprime encore 
ainsi : ■ Non solum res in stipula- 
tion dcduci possunt , sed etiain 


fada. » J 7 J. de verb. oblig. 

( 3 . 15 )- „ , 

(e) Sa vigny, Système, t. 5. 
Appendice, xiv, n" v, note i. 
Gocschen, Grundrisz zu 
Pandcktcn-Vorlesungen (Abrégé 
des cours publics sur les Pandec- 
tes) , g 383. Preuves du sens 
étroit de dare : Gai us, iv, g 4. 
L. 75 g tü de Y. O. (45, 1), L 167 
pr. de il. J. (50, 17) : preuves du 
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Le rapprochement de dare et facere se présente 
très-fréquemment dans les vieilles formules d’ac- 
tions, et à vrai dire aussi bien dans les actions de 
droit strict (les condictions), que dans les actions 
libres, mais seulement toutefois dans les actions 
civiles , et non dans les actions prétoriennes. On 
fait encore quelquefois mention d’une troisième 
expression, præstare, si bien que la formule com- 
plète est : dare, facere, præstare ; ce n'est pas à 
dire que ces trois expressions se rencontrassent 
l’une à côté de l’autre dans une formule isolée 
d’action, ce qui n’était pas ; mais, dans cette énu- 
mération générale, præstare fait allusion aux 
antiques actions naissant des délits , dans les 
formules desquelles on ne rencontrait pas dare 
facere (f). Une fois aussi nous trouvons ces trois 
expressions rapprochées dans une définition des 
obligations^); mais ce passage a sans doute été 
tiré des textes relatifs aux formules d'actions, et 


sens large : L. 3 pr. de utufr. (7. consistit... ut alium nobis obs- 

1). — De même aussi facere, qui tringat ad dandum aliquid, vel 

est opposé à dore, a tantôt un sens faciendum, vel prautandum. » Cf. 

plus large, tantôt un sens plus Sa vigny. loc. cit.. p. 601 

étroit. (p. 585. trad.). — C'est à tort que 

(f) S a v i g n y, Système, t. 5. certains auteurs rapportent le 

Appendice , xiv , n" xxv-xxtx ; nraslandum aux prestations mé- 

P u c h t a, Vorlesungen (Cours langées de dore et de facere 
publics). ] 219. (note d); ce mot n’exprime nulle- 

(p) L. 3 pr. de O. et A. (44, 7). ment une catégorie spéciale, op- 
« Obligationumsubstantia .. ineo posée aux deux autres. 
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il faut se garder de croire qu’en fait on expri- 
mât par là trois classes distinctes de presta- 
tions. 

Il faut aussi se mettre en garde contre l’opinion, 
assez répandue, d’après laquelle les expressions 
dare et facere exprimeraient une opposition tran- 
chée et nettement déterminée, en sorte qu’à cha- 
cune de ces deux idées correspondraient des règles 
de droit particulières, et distinctes les unes des 
autres. Cela est inconciliable avec l’élasticité que 
nous venons de trouver dans ces deux expressions. 
Ce qui s’oppose encore à cette opinion, c’est la 
circonstance que dans les formules d’actions ro- 
maines on rencontre sans doute simplement dare 
oportet, quand il s’agit déterminément de la pro- 
priété romaine et des servitudes, tandis que 
jamais on ne trouve facere employé seul, mais tou- 
jours dare facere oportet; dans tous les antres 
cas , l’obligation de dare se combine avec celle de 
facere , et il n’est alors ni possible ni nécessaire 
de les distinguer. 

Et même, en faisant abstraction de l’élasticité 
déjà mentionnée des deux expressions, et en pre- 
nant dare dans son sens le plus strict, l’expres- 
sion opposée facere devient si compréhensive et 
embrasse tant de cas si dissemblables, qu’il est 
impossible de rattacher à cette idée vague et pure- 
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ment négative une règle juridique de quelque im- 
portance (h). 

2. Une deuxième différence dans la nature des 
prestations consiste en ce qu’elles sont ou instan- 
tanées ou continues. 

Par prestations instantanées, il faut entendre 
ici celles qui n’ont qu’une existence d’un moment, 
et celles qu’on peut regarder comme ne tenant 
aucune place dans la durée, en ce sens que le 
temps si restreint, nécessaire d’ailleurs pour leur 
accomplissement, n’est pas pris en considération, 
et paraît chose insignifiante. A ces actes, d'une 
importance et d’une fréquence toutes spéciales 
dans la pratique des affaires, appartiennent la 
tradition de l’argent (paiement) et d’autres encore. 

Le caractère propre à cette classe de presta- 
tions consiste en ce que leur accomplissement 
coïncide toujours avec l’extinction ou l’anéantis- 
sement de l’obligation. 


(h) Facere indique toute acti- 
vité , qu'on peut considérer 
comme une prestation , et h la- 
quelles se rattache entre au- 
tres aussi le dare, c'est-à-dire 
le transport immédiat de la pro- 
priété ou d’une servitude ex jure 
Quiritium, 1.218 de V. S. (50.16, 
Papin.). «Verbum facere omnem 
omnino facicndi causant com- 
plectitur, dandi, solvendi, nume- 
randi , judicandi . ambulandi n 
(ainsi donc activité juridique et 


non juridique!. Si dans beaucoup 
de cas, et spécialement dans les 
formules d actions , les expres- 
sions dare facere sont rappro- 
chées comme différentes et oppo- 
sées , le sens est évidemment 
celui-ci : « dare, ou quelque 
autre espèce d'acti- 
vité. » Dans ce facere tout nc- 
atif il est donc impossible de 
écouvrir une idée juridique dé- 
terminée. susceptible de servir 
de base à une règle de droit. 
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Les prestations continues prennent toujours dans 
la durée une période complète, en sorte qu’il est 
de leur essence de remplir l’espace de temps qu’elle 
renferme. 

Cette période, qui forme leur caractère distinc- 
tif, peut d’ailleurs être limitée ou illimitée. Elle 
peut être limitée par une certaine mesure déter- 
minée d’avance (mois, année, etc.), ou par un 
événement accidentel et arbitraire (notification , 
par exemple). Dans le premier cas, la durée et 
l’extinction de la prestation sont certaines, dans 
le second incertaines. 

Si le laps de temps est illimité, l’obligation est 
alors perpétuelle, ou d’une durée indéfinie. Dans 
cette classe rentrent souvent les obligations néga- 
tives, exposées plus haut, qui cependant peuvent 
le plus souvent trouver, dans la nature des rap- 
ports juridiques eux-mêmes, une fin très-peu éloi- 
gnée. On peut aussi ranger dans cette classe les 
charges réelles et les Bannrechte consacrés par 
le droit allemand (§ 15). 
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§ 29. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES 
ET INDIVISIBLES. 


TEXTES LES PLUS IMPORTANTS DES SOURCES DU DROIT. 


L. 2, 3 . 4 . 72. 85 de V. O. (15, i). 

AUTEURS. 

Se. Gentil!», de dividuis et individuis obligationibus, Opp., t. 1, 
p. 89-174. 

nnbo , Erklaerung (Explication) des L. 2. 3, 4, 85 de V. 0. Berlin. 
1822. 8. 

Rlbbentrop (1831), \ 21-24. 

Relieur!, Comm. ad L. 2, 3, 4, 72, de V. 0. Erlangæ, 1835. 
Vangeroiv, p. 7-17 et j 340, note 2. b. 


3. Une troisième différence dans la nature des 
prestations consiste en ce qu’elles sont ou divi- 
sibles ou indivisibles, désignation qu’on 
a l'habitude d’appliquer aussi à l’obligation elle- 
même. Avant d’aborder cette division, il est né- 
cessaire de poser les principes propres à nous 
servir de guide. 


Le rapport du tout à sa partie s’offre à nous 
dans les relations juridiques les plus diverses, et il 
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y revêt les formes les plus multiples. La confusion 
de ces relations, de même que la terminologie 
souvent incertaine qui y a été appliquée, ont occa- 
sionné chez nos auteurs des erreurs de diverse 
nature. 

Sans doute nous ne devons présenter dans cet 
endroit que l’application de ce rapport aux obli- 
gations. Mais cette application ne peut être clai- 
rement exposée qu’en mettant en lumière le rap- 
port dans son ensemble. 

Prenons une certaine unité comme base de no- 
tre étude; nous pouvons la considérer d’abord 
comme un tout, et descendre de là à l'analyse de 
ses parties : mais nous pouvons aussi prendre 
cette même unité comme une partie , et la ratta- 
cher, en remontant, à d’autres unités, pour en 
former un tout nouveau et plus étendu. 

Ce sont ces deux transformations que nous pou- 
vons appliquer tantôt aux choses, tantôt aux 
droits. 


En disant que les choses peuvent se décom- 
poser en parties ou se réunir à un tout plus 
étendu , nous envisageons la chose que nous pre- 
nons pour base et pour unité comme une partie de 
la nature, qui nous est soumise, et qui, limitée 

SAYIGNY. — T. I, 22 
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dans l’espace, peut être, comme telle, objet de la 
propriété, pourvu qu’une règle spéciale de droit 
n’interdise pas la possibilité de se l’approprier (a). 

Si nous recherchons ce qui constitue pour une 
chose la possibilité d’être divisée, la divisibi- 
lité, il nous faut tout d’abord reconnaître que 
dans le sens naturel du mot toutes les choses sont 
susceptibles de se décomposer en parties, et sont 
par suite divisibles. Si donc nous séparons les 
choses en divisibles et indivisibles, ce n'est qu’eu 
égard aux rapports de droit qui ont une chose 
pour objet; eu égard aussi au mode de délimita- 
tion, qui donne à une chose isolée le caractère 
d’une unité particulière, distincte des autres 
choses. Il faut avant tout distinguer ici les cho- 
ses immobilières (immeubles) et les choses mobi- 
lières. 

Les immeubles, en tant que parties constitutives 
de la surface de la terre entière et continue, ne 
peuvent être limités comme unités spéciales que 
par la volonté de l’homme, et cette limitation est 
fixée soit par les relations juridiques entre les 
hommes, soit par l’usage et le mode d’exploitation. 
Que nous caractérisions une partie du sol en le 
nommant un champ, une prairie, une terre, cela 


(o) Savigny, Système, t. 1, p. 338 (p. 332, trad.). 
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repose purement et simplement sur une limitation 
résultant d’une volonté arbitraire. Mais il est de 
l’essence de cette volonté d’être inconstante et 
variable , d’où la conséquence toute naturelle qu’il 
est possible, dans le cercle des limites déjà fixées, 
de créer de nouvelles limites plus étroites: c’est 
sur cette faculté qu’est fondée la divisibilité illimitée 
du sol. Mais les divisions engendrées par ce pro- 
cédé sont identiques à elles-mêmes et au tout 
originaire (b). 

Seulement le sol sur lequel repose une con- 
struction n’es pas divisible. Sans doute, d’après 
l’idée de droit , la construction n’est qu’une partie 
du sol , si bien que toujours elle appartient et doit 
appartenir au même propriétaire que le sol. Mais 
le sol ainsi bâti forme désormais un tout indé- 
pendant (un tout artificiel), dont la décomposition 
détruirait l’idée de ce tout (c). 


Ib ) Sang doute les parties iso- 
lées peuvent différer en bonté et 
en valeur ; mais ce n'est pas là 
ce qui empêche leur identité 
comme immeubles. 

(c) La démolition d'un bâtiment 
crée des matériaux de construc- 
tion . par conséquent des choses 
mobilières, qui ne sont pas iden- 
tiques avec elles-mêmes et avec 
le tout. La division d’une maison 
en plusieurs maisons n'est pos- 
sible que très-accidentellement . 
et par suite d'un changement es- 
sentiel , donc par un procédé 
d'une toute autre nature que le 


simple établissement de nouvel- 
les limites dans les champs ou les 
prairies. Cf. sur ce cas i. 6 g 1 
tuniffl. p rad. (8, 4). — La distinc- 
tion capitale entre les construc- 
tions et les autres immeubles 
consiste, eu ce que dans ces der- 
niers le caractère prédominant est 
la possibilité de mesurer la sur- 
face du sol (sur lequel on peut 
aussi trouver des constructions 
isolées) ; dans les constructions 
considérées comme indépendan- 
tes au contraire , c'est la forme 
articulièrc donnée au sol par 
art. 
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Il en est autrement des choses mobilières, en 
ce sens qu’au point de vue de leur limitation dans 
l’espace, elles apparaissent comme unités , abstrac- 
tion faite de la volonté variable de l’homme. Cha- 
que unité constitue un tout indépendant (d), tantôt 
un tout naturel (comme les animaux vivants), 
tantôt un tout artificiel (comme les effets mobiliers 
ou les ouvrages d’artj. 

Ces unités sont sans doute toujours divisibles en 
elles-mêmes, mais sous le rapport juridique nous 
les appelons indivisibles et les traitons comme tel- 
les dans deux cas distincts ( e ) : d’abord, quand la 
division détruit l'idée du tout, en ce sens que les 
parties ne sont plus identiques avec elles-mêmes 
et avec le tout, comme chez les animaux vivants , 
les effets mobiliers, les ouvrages d’art : — en se- 
cond lieu, quand la division laisse bien subsister 
des parties identiques, mais avec uhe diminution 
de valeur ou d’utilité dans le tout. 'A ce second 
cas appartiennent les pierres précieuses , les mi- 


(d) L. 23 g 5 de rei «ind. (6, I). 
le) Ces deux cas sont très-net- 
tem-nt séparés dans la L. 26 g 2 
de leg. 1* 130. un.) « sin autem 
vcl naturaliter inaivisœ sint vcl 
sine damno divitio earum fieri 
nonpotest, æstimatio ..præstanda 
est. » Au premier cas se rapporte 
la L. 35 | 3 de rei r ind. (6, 1) 
« quæ sine intérim dividi non 
possunt. u Le cas de la diminu- 
tion de valeur par suite de la di- 


vision n’a été mentionné dans le 
corps de l'ouvrage qu'à propos 
des objets oU ce résultat dérive 
énéralement de la nature même 
es choses ; mais il peut égale- 
ment résulter des caractères spé- 
ciaux d’une chose isolée. Citons 
notamment le cas d’une terre , 
dont le morcellement amène sou- 
vent une diminution dans sa va- 
leur totale. 
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roirs, les glaces, les lambris (dont la division pous- 
sée à l’extrême laisse encore subsister la valeur 
insignifiante du combustible), et ainsi de suite. — 
Il nous reste après cela comme choses mobilières 
complètement divisibles, celles seulement dont la 
division ne détruit pas l’idée du tout, et ne dimi- 
nue pas la valeur totale. Ce caractère appartient 
aux masses de métal brut, aux tissus non encore 
convertis en vêtements, etc. 

De ces considérations il résulte que le mode de 
division des choses immobilières et des choses mo- 
bilières est d’une nature essentiellement distincte. 
Pour les premières il s’opère par un simple chan- 
gement des limites, qui n’exerce sur la chose 
même aucune influence apparente. Pour les secon- 
des, il s’effectue au moyen d’une destruction ma- 
térielle delà cohésion jusque-là existante, ce qui 
modifie l’état apparent de la chose. 

En ce qui concerne maintenant la réunion de 
choses isolées, pour former un tout nouveau, ap- 
paraît encore une différence entre les choses im- 
mobilières et mobilières. — Pour les immeubles 
la réunion de plusieurs champs ou prairies, comme 
celle d’un bien-fonds tout entier , s’opère par le 
même procédé que celui que nous avons signalé 
plus haut pour la division, à savoir, par le simple 
établissement de limites nouvelles. Pour les cho- 
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ses mobilières le tout nouveau, artificiel ( Vuniver - 
sitas) ne consiste que dans la désignation et l’usage 
communs, sans aucune transformation apparente 
des choses isolées contenues dans ce tout. Ainsi 
en est-il d’une bibliothèque, d’un troupeau de bé- 
tail, du mobilier garnissant un domaine, et ainsi 
de suite. 

Les deux espèces de transformation (division et 
réunion) se rencontrent surtout fréquemment à 
propos des quantités. La nature propre de ces der- 
nières consiste en ce qu’elles ne sont déterminées 
que par le nombre, la mesure ou le poids; car 
chez elles l’unité originaire n’a pas de valeur pro- 
pre, ni de caractère individuel (/). L’unité origi- 
naire est ici la pièce de monnaie isolée, thaler 
(tout artificiel), le grain de froment isolé (tout na- 
turel), tous deux indivisibles : car leur décompo- 
sition produit des parties hétérogènes. Mais ces 
unités sont réunies en très-grandes masses, qui 
sont souvent alors individualisées [g), et dont la 
division parle comptage, le mesurage ou le pesage 
s’effectue aussi arbitrairement, aussi facilement 
et aussi sûrement que celle des immeubles. — 
Pour les corps liquides il n’y a même pas d’unité 

(H S a v i g n y , Système, t. 6. 100, 500 limiers sont indiqués par 

8 un cachet et une étiquette : de 

(g) Ainsi, par exemple , quand même aussi des sacs de froment, 
des rouleaux ou des sacs de 50, 
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originaire ; cette unité n’est créée qu’artificielle- 
ment, en les renfermant dans des corps solides. 


§ 30 . 


IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES 
ET INDIVISIBLES (suite.) 


Il faut maintenant examiner la division et la 
réunion des Droits. Ces transformations ont une 
signification quelque peu différente de celles des 
choses. 

Il n’en peut pas être question dans toutes les 
classes de droits, ainsi dans celles qui appartien- 
nent au droit de la famille (a). Ces transformations 
se restreignent donc au droit des biens, dans lequel 
elles s’appliquent à peu d’exceptions près; toute- 
fois avec une signification quelque peu différente 
dans le droit des choses et dans le droit des obli- 
gations. Dans le droit des choses la propriété con- 
stitue, dans notre matière comme partoutailleurs, 
le principe auquel se rattachent plus ou moins les 
autres institutions. 


(a) Sans doute dans la même tu- 
telle il peut y avoir plusieurs 
tuteurs, mais leur position n'est 
pas comparable h celle de copro- 


riêtaires ; elle l’est plutôt h celle 
e membres d'une autorité pu- 
blique ; car eux aussi remplissent 
une fonction. 
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I. Propriété. 

Il faut ici prendre pour point de départ l’idée 
d’indivision, c’est-à-dire d’une propriété, qui ap- 
partient simultanément à plusieurs personnes sur 
une seule et même chose. Nous qualifions un tel 
rapport de copropriété, en latin communio (b). 

Une telle copropriété peut naître de différentes 
manières; tantôt par suite de l'acquisition origi- 
naire d’une chose, quand plusieurs personnes l’ob- 
tiennent en commun par tradition ou succession ; 
tantôt parce que le propriétaire unique d’une chose 
s’adjoint des tiers comme copropriétaires. 

Les droits des copropriétaires les uns à l’égard 
des autres doivent être déterminés dans la théorie 
de la propriété. Il résulte d’abord de l’idée de pro- 
priété, en tant que pouvoir exclusif et illimité sur 
une chose, qu’elle ne peut en quelque sorte être 
attribuée tout entière (in solidum) à chacun des 
copropriétaires (c). Il faut remarquer en outre que 
les droits de copropriétaires, pris séparément, doi- 
vent nécessairement être de même nature (qualité) 
(d), alors qu’ils peuvent être d’étendue (quantité) 


(b) Des auteurs modernes em- 
ploient heureusement les expres- 
sions non romaines condominus 
et condominium. 

(c) L. 5 J 15 commod. (13. 6). 
« Et ait, duorum quidem in soli- 
dum dominium vel possessionem 


esse non possc... » L. 5 de slip, 
serr.li 5. 3), voir plus bas, note e. 
Cf. Savigny, Système, t. 1, 

S 56- 

(d) A partir du moyen Age. on 
a souvent soutenu que la pro- 
priété de la môme chose pou- 
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soit égale, soit inégale. Les droits de coproprié- 
taires pris isolément sont donc considérés comme 
des parties de propriété sur la chose, parties 
idéales ou intellectuelles ( e ), parties numériques 
ou quotes parts; leur étendue est toujours expri- 
mée par un rapport de nombres, à savoir, une 
fraction de la propriété entière sur cette chose. 

La copropriété ici exposée est possible sur des 
choses de toute espèce, sur des choses immobiliè- 
res et mobilières , divisibles et indivisibles. Elle 
est pareillement applicable à l’antique propriété 
ex jure Quiritium, et à l’t» bonis, de même aussi 
à la fiction de la propriété, calquée sur la vérita- 
ble propriété, la bonœ fidei possessio if). Aussi la 
propriété doit-elle être regardée comme un droit 
divisible sans restriction. 

L’indivision dans la propriété peut disparaître 
de différentes manières. Cette disparition résulte 
notamment de ce qu’un copropriétaire acquiert les 
parts des autres par un acte de leur libre volonté 


vait . même avec des droits non 
identiques, appartenir en même 
temps à plusieurs. On appe- 
lait cela un dominium divirum et 
ses parties non identiques do- 
minium dirprtwn et utile ; ces 
idées étaient do préférence appli- 
uées ?i l'emphytéose, à la super- 
cie et au fief. Cette notion et 
cette terminologie sont étrangè- 
res au droit romain . qui ne con- 
naît que la propriété et les jura 


inre; c'est à cette dernière classe 
de droits qu'appartiennent aussi 
l'empliytéose et la superficie. 

(e) Celte expression se rencon- 
tre dans la L. 5 de slip. lerv. (45, 
3). a Servus communis sic om- 
nium est, non quasi singuiorum 
totus, sed pro partibus utique 
indivisis, ut inteUectu magis par- 
tes habeant quam corpore. » 

( O L. 12 | è. L. 7 J 8, 9 de pu- 
blic. (6, 2). 
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ou par succession, ou de ce que tous aliènent leurs 
parts au profit d’un tiers ; dans les deux cas les 
parties séparées jusqu’alors se réunissent de nou- 
veau dans une seule main. Mais ce résultat peut 
aussi se produire d’une tout autre manière à la 
suite d’une division effective, c'est-à-dire 
par le morcellement de la chose qui forme l’objet 
de la propriété en parties réelles (§ 29), qu’on 
échange alors les unes contre les autres : cette 
opération fait également cesser l’indivision qui 
avait existé jusque-là. Cette division effective n’est, 
d’après sa nature, possible que dans les cas où 
l’objet de la propriété est une chose divisible 
(§ 29). Elle est le plus souvent mentionnée, et le 
plus facilement praticable à propos des fonds de 
terre (fundus regionibus divisus). — Chaque co- 
propriétaire isolé a même, malgré la résistance 
des autres, uu droit absolu à faire cesser l’indi- 
vision do manière ou d’autre (g); leprocédéà em- 
ployer pour atteindre ce but doit, en l’absence 
d'un libre accord entre les parties, être déterminé 
par le juge. 

Pour prévenir la confusion des idées, il faut en- 
core appeler spécialement l’attention sur les accep- 
tions différentes dans lesquelles sont prises les 


(g) t. 8 pr. comm. div. (10, 3) , L. 5 C. eod. (3, 37). 
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expressions : partie , division et divisibilité. Le 
sens de ces expressions dans leur application aux 
choses a déjà été présenté plus haut (§ 29). Dans 
l’application qu’on en fait en matière d’indivision 
delà propriété, partie signifie la quote-part 
appartenant à un chacun des copropriétaires. 
Division signifie ici la transformation de la 
propriété appartenant à un seul en une indivision, 
qu’elle provienne d’opérations librement consen- 
ties, ou qu’elle soit la conséquence d’une règle 
générale de droit, ainsi une succession. Toute 
propriété est sans exception divisible en ce sens. 
La division effective est une manière de faire dis- 
paraître la copropriété ( h ) ; c'est un anéantisse- 
ment des parties auparavant existantes (quotes- 
parts) dans le sens que nous venons d’expliquer ; 
cet effet se produit par le morcellement de la chose 
(à supposer qu’elle soit divisible) en parties réelles, 
et par l’échange des quotes-parts do propriété qui 
appartenaient aux copropriétaires sur chacune des 
parties réelles. 

Sur les expressions techniques romaines il faut 
faire la remarque suivante : Partes indivisœ ou 
pro indivise signifient les quotes-parts dans une 


(h) L. 1 pr. fan i. Itnrc. (10. 21 , fomm. dir. (10, 3) a ad commu- 
« a commuoione disccdere. u L. 1 nium rerum divisionem. » 
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indivision existante (communio pro indiviso , res 
communis pro indiviso) (note e). Partes pro diviso 
ou divisœ (souvent avec l’addition de regionibus) 
signifient les parties réelles, dont la séparation 
sert à faire disparaître l’indivision, et , par suite, 
les partes indivises (note h). 

A la rigueur il ne devrait donc être question que 
de communio et de res communis pro indiviso; 
cependant cette terminologie n’est pas très- 
rigoureusement observée ; car parfois on ditaussi 
une res communis pro diviso, en pensant à la co- 
propriété qui existait avant la division ( i ). Cette 
terminologie mal assise a peu d’importance en 
elle-même, pourvu qu’à côté on établisse solide- 
ment cette distinction essentielle, que la véritable 
communio consiste dans une relation juridique 
persistante et sérieuse de plusieurs individus les 
uns à l’égard des autres, tandis que dans la com- 
munio ainsi nommée improprement, il n’y a d’au- 
tre relation juridique que celle qui existe entre 
tous les voisins par les limites de leurs champs. 
— Cet état, auquel on applique la fausse désigna- 
tion que nous venons d’indiquer, n’est du reste 


fi) i. 5 g 16 de n b. eor. (27, 9). 
« Communia prtedia... si pro di- 
viso communia sint. » L. 43 pr. 
de adq. pose. (41. 2). L. 29 de 


adqu. rer. iom. (41, 1). Dans ce 
dernier texte, l’expression se rap- 
porte à l'uaitë naturelle des fonds 
compris dans une île. 
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possible que par rapport aux fonds de terre, dont 
la délimitation arbitraire laisse persister l’appa- 
rence de l’état originaire. Pour les choses mo- 
bilières, on ne peut concevoir que des parties 
idéales; car la division effective anéantit com- 
plètement toute apparence de la cohésion anté- 
rieure (A). 

L’ancien jurisconsulte Q. Mucius voulait res- 
treindre l'expression pars en général à des parties 
intellectuelles, en ce sens que toute partie qui 
serait ^résultat d’une division effective aurait dû 
être appelée non plus pars , mais toturn. Ser- 
vius, au contraire, enseignait la terminologie de 
partes divisæ et indivises , et c’est celle qui a 
été évidemment adoptée par les écrivains posté- 
rieurs (t). 

Ce que nous disons ici relativement aux immeu- 
bles, de l’application facile et variée des parties 
intellectuelles et de la division effective, peut être 
étendu aux quantités, et même dans une mesure 
plus large encore. Pour ces dernières , il est tout 
à fait indifférent de rapporter les parties intellec- 
tuelles aux pièces de monnaie et aux grains de blé 


( k ) L. 5 1 15 commod. (13, 6), 
L. 23 { 5 de rei rtnd. (6. 1), De 
même que pour les choses mo- 
lières , de même pour une cons- 
truction, on ne peut concevoir de 


propriété appartenant à plusieurs 
que par parties idéales. Cf. plus 
haut, § 29, c. 

(1) L. 25 8 1 de V. S. (50, 16). 
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pris isolément, ou à leur masse considérée comme 
un tout (m). 

II. Possession. 

Le caractère essentiel de la possession consiste 
dans l’exercice de la propriété ; il faut donc , 
dans la théorie juridique de la partie, appliquer à 
la possession tout ce que nous venons d’établir en 
ce qui touche la propriété (n). 

Une communio pro indiviso (pro partibus indi- 
visis) est possible dans les choses de toute espèce, 
immobilières et mobilières, divisibles et indivisi- 
bles. 

Au contraire, une possession de plusieurs per- 
sonnes pro partibus divisis n'est possible que 
sur les immeubles, et non sur les choses mobi- 
lières (o), etsurles immeubles encore, en en excep- 
tant les constructions (note A). 

Tous les principes ici posés sont indistinctement 
applicables à la possession juridique et à la pos- 
session simplement naturelle , spécialement donc 
à celle du locataire, du fermier et de l’usufruitier. 

III. Emphytéose. Il faut lui appliquer abso- 
lument les mêmes principes qu’à la propriété d’un 
fonds de terre, de même que 


(m) L. 94 J 1 de solut. (46, 3), 
L. 29 end. 

(») Savigny, Redit des Be- 


sitzes (Droit de la possession) 
8 22 . 

(o) L. 8 de rei rind. (6, I). 
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IV. A la s u pe r f ic i e , ceux de la propriété 
d’un bâtiment. 

V. U su f r u i t. 

Il faut lui appliquer tout ce qui a été établi plus 
haut par rapport à la propriété, et en particulier la 
divisibilité illimitée en parts intellectuelles pour les 
choses de toute espèce (p ). La raison en est que 
l’élément dominant de l’usufruit et son caractère 
propre consistent dans le droit à la propriété des 
fruits de la chose. 

VI. S e r vi t u d e s prédiales. 

Elles sont totalement indivisibles , en sorte 
qu’on ne peut y rencontrer ni des parts intellec- 
tuelles ni des divisions effectives. 

Ce principe important est mentionné de préfé- 
rence et très-fréquemment à propos des servitudes 
de passage, mais il est également vrai pour les 
conduites d’eau et les autres servitudes prédia- 
les ( q ). 

Le sujet propre de ces servitudes n’est pas une 
personne, mais un immeuble, c'est-à-dire le pro- 


(p) L. 5 dp usufr. Cl. 1). L. 19 
de usu (7, 8), i. 13 g t de accept. 
(46, 4). 

(g) L. 2 | I, L. 72 pr. de r. O. 
(45, 1). — Dans quel sens parti- 
culier peut-on cependant conce- 
voir une division dans la conduite 
d’eau ? C'est un point qui ne peut 
être éclairci que dans la théorie 
des servitudes. L. 25 de S. P. R. 


(8, 3), L. 5 pr. de aqua qunt. (43, 
20), L. 19 g ï comm. dir. (10, 3). 
t. 31 g 7 de neg. gest. (3, 5). — 
Dans l’application du principo 
aux servitudes de passage, tout 
le rapport juridique sc manifeste 
de la manière la plus simple et la 
plus pure . et c’est ce qui expli- 
que la mention si fréquente qu'on 
en fait. 
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priétaire quelconque de cet immeuble en cette 
qualité. Quand il y a plusieurs copropriétai- 
res du . même immeuble ( pour des parts in- 
tellectuelles), on pourrait être tenté d’attribuer 
à chacun d’eux une part semblable dans la servi- 
tude. Il n’en est rien : chacun a la servitude en- 
tière et sans partage. Car, comme il est impossible 
d’aller et de passer sur un chemin pour partie 
(par exemple, pour moitié) , il faut que chaque 
copropriétaire puisse exercer la servitude en en- 
tier, absolument comme s’il était propriétaire 
unique. 

VII. Usage. 

Cette servitude a pour caractère de se restrein- 
dre rigoureusement à une personne isolée; c'est ce 
qui la distingue de l’usufruit. Aussi est-elle, 
comme les servitudes prédiales, indivisible, et ce 
principe est consacré dans nos sources de droit (?•), 
sans qu’on fasse toutefois mention des conséquen- 
ces spéciales et des applications qui peuvent en 
découler, notamment par rapport aux obligations. 

VIII. Obligations. 

Toutes les considérations exposées jusqu’à pré- 
sent étaient exclusivement destinées à préparer 
l’étude des obligations, et nous allons examiner 


(r) L. 19 de usu (7, 8). 
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en détail l’application qu’il faut leur faire du prin- 
cipe de divisibilité. 


Comme pour les choses, il peut se présenter 
aussi pour les droits une réunion artificielle de 
certains d’entre eux en un tout nouveau et collec- 
tif. Une telle réunion se rencontre dans le pécule, 
la dot, l’hérédité. 

Sur un tout de cette nature une indivision formée 
de parts intellectuelles est encore possible , et no- 
tamment elle constitue à propos de l’hérédité un 
rapport juridique d’une fréquence et d’une im- 
portance spéciales. La division indique ici, comme 
# 

en matière de propriété, la cessation de la copro- 
priété (note h), cessation qui peut également être 
le résultat d’opérations très-multiples : notam- 
ment, ce peut être la division effective des pièces 
de terre isolées, appartenant à l’hérédité, ou 
l’échange des parties isolées de l’hérédité, ou la • 
vente , etc. Seulement cette indivision ne s'appli- 
que pas , en thèse générale , à une classe impor- 
tante d’objets dépendant du patrimoine, aux créan- 
ces et aux dettes. Il va en être question avec des 
détails plus étendus. 


SAVIONY. — T. I. 


23 
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§ 31. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES 
ET INDIVISIBLES (suite). 

Le rapport du tout à ses parties va donc être 
appliqué aux obligations, et toute l’étude à la- 
quelle nous venons de nous livrer n’avait pour 
but que d'ouvrir la voie à cette application. Qu’ap- 
pelle-t-on partie, division et divisibilité dans la 
théorie des obligations ? 

Il faut d’abord faire observer que ces idées ont 
toqjours trait à la prestation contenue dans 
l’obligation, c’est-à-dire à ce que l’obligation doit 
procurer, par voie de contrainte (§ 2). 

Les parties comprises dans l’objet d’une 
obligation ressemblent aux parties comprises 
dans la propriété (§ 30), en ce sens qu’elles aussi 
. sont limitées et indiquées par des quotes-parts ou 
des rapports numériques. Mais elles en diffèrent 
en ce qu’il est de l’essence des parties de la pro- 
priété de rester dans l’indivision d’une manière 
continue, tandis que les parties comprises dans 
l’objet d’une obligation constituent autant de rela- 
tions juridiques complètement distinctes et indé- 
pendantes les unes des autres; on ne les envisage 
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comme parties que parce que la somme des pres- 
tations partielles est égale à la prestation totale, 
qu’on considère comme l’objet de l’obligation tout 
entière. 

L’expression division a été , à propos de la 
propriété, appliquée à deux transformations, op- 
posées l’une à l’autre dans une certaine mesure : 
tantôt à la création d’une copropriété, opération qui 
engendre des parties intellectuelles; tantôt à 
l’anéantissement de la copropriété, qui s’opère 
par le morcellement de la chose en parties réel- 
les (§ 30). — Appliqué aux obligations, le mot 
division indique le morcellement d’une obligation 
en plusieurs obligations isolées, indépendantes 
les unes des autres, et cette transformation ré- 
sulte, comme pour la propriété, tantôt d’actes 
libres, tantôt de l’unique influence des règles gé- 

t 

nérales du droit , cas dans lequel il n’y a ni néces- 
sité ni possibilité d’employer une opération 
juridique pour atteindre le but de la division (a). • 

Je vais tout d’abord donner un aperçu général 
des cas dans lesquels il peut être question de la 
division d’une obligation, et faire observer sur 
chacun de ces cas la signification spéciale de la 
division. 


(a) Cf. Scheurl , p. 75, 78. 


Digitized by Google 



' 356 CH. I". NATURE DES OBLIGATIONS. 

1. Quand un seul créancier est en face d’un seul 
débiteur, la division peut s’appliquer en deux sens 
différents. 

» Le créancier peut diviser l’obligation, en exi- 
geant non pas toute la prestation, mais une partie 
seulement et en renouvelant ainsi ses demandes 
jusqu’à ce que la prestation totale soit accomplie. 
Une poursuite ainsi divisée peut sans doute être 
incommode pour le débiteur, mais il n’y a là au- 
cune injustice, car le débiteur est toujours libre 
d’exécuter volontairement l’obligation dans son 
entier, et d’en amener par là l’extinction. 

A l’inverse, le débiteur peut diviser l’obligation 
par une exécution partielle, qui éteint complète- 
ment une partie de cette obligation en laissant 
subsister absolument une autre partie. — Ce pro- 
cédé, suivi de l’effet que nous venons d’indiquer, 
est possible du consentement des deux parties; cela 
ne peut être mis en doute; mais le débiteur peut-il 
• aussi par sa seule volonté s’acquitter de cette ma- 
nière? C’est un point qui a été contesté par cer- 
tains auteurs ; car ce paiement pourrait être incom- 
mode et préjudiciable au créancier. Cependant on 
doit accorder cette faculté au débiteur (ô), et on 

(b) l. 21 de reb. cred. (12. 1). chercher sa place véritable dans 

Toute cette question n'est ici ef- la théorie de l'extinction des obli- 
Qeuréc qu 'incidemment : il faut gâtions. 
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peut la justifier par deux motifs : d’abord parce que 
le créancier peut de son côté réclamer à chaque 
instant toute la dette; puis parce que le préjudice 
le plus grave qui pourrait l'atteindre a été écarté 
par des règles spéciales. Car les intérêts oivent 
continuer à courir pour la totalité du capital, sans 
éprouver de diminution par suite du paiement an- 
térieur (c), de même que l’hypothèque tout entière 
doit rester attachée à la dette tant qu’il reste une 
partie de la dette à éteindre (cf). 

II. Si au moment de la naissance de l’obligation 
plusieurs créanciers se trouvent en présence d’un 
seul débiteur, ou plusieurs débiteurs en présence 
fi’un seul créancier, la créance ou la dette se di- 
vise ipso jure entre eux, et en général (à moins 
de disposition contraire) par parties égales. Ici 
donc la division de l’obligation existe dès sa créa- 
tion, et, à vrai dire, comme conséquence d’une rè- 
gle de droit générale , de sorte qu'il n’y a pas . 
besoin, pour parvenir à ce but, d’une manifestation 
de volonté expresse. * 

C’est là la règle de droit importante déjà énon- 
cée plus haut au début de la théorie des obliga- 
tions corréales (§ 16, b), et à laquelle se réfèrent 
les obligations corréales elles-mêmes , comme 

(c) L, 41 g 1 de usur. ( 22, 1). (d) L. 19 de pign. (20, 1), L. 65 

de evict. (21, 2). , 
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exceptions fondées sur la volonté des contractants. 

Cette division des obligations, se produisant à 
leur origine même, peut notamment être engendrée 
par les faits suivants : 

Par les stipulations ; 

Par les contrats consensuels (spécialement la 
vente , le louage de maisons ou de biens 
ruraux) ; 

Par testament , quand un legs est imposé à 
plusieurs héritiers, ou quand une somme est 
léguée à plusieurs légataires ; 

Par la stipulation d’un esclave, qui était sous 
la puissance commune de plusieurs maîtres. 

Les trois premiers cas sont applicables et aux 
rapports actifs et aux rapports passifs; le dernier 
cas ne pouvait convenir qu'aux rapports actifs ; car 
l’esclave ne pouvait acquérir à ses maîtres que des 
créances, sans pouvoir les grever de dettes. 

III. Cas où un créancier ou un débiteur est mort 
laissant à sa place plusieurs héritiers. 

Ici les créances et les dettes se divisent ipso jure 
en vertu de la loi des Douze Tables; entre les héri- 
tiers en proportion de leurs parts héréditaires, et 
il n’y a besoin à cet effet d'aucun acte juridique, 
soit des héritiers, soit du juge ( e ). 


(e) L. 1 C. *» untu ex jilur. (8, 32) , L G C. fam . herc. (3. 36), L. 
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L’acquisition d’une hérédité par plusieurs pre- 
sonnes a donc cet effet, quant aux droits de pro- 
priété qu’elle comprend, de faire naître une com- 
munauté de parties intellectuelles; quant aux 
créances et aux dettes qu’elle renferme, de les di- 
viser entre tous les héritiers en parties indépendan- 
tes les unes des autres. Ces deux effets se produisent 
ipso jure, sans la participation des héritiers. Dans 
les deux cas l’étendue des parties se règle d’après 
les quotes qui appartiennent à chaque héritier 
dans la succession. 


La division des obligations telle que nous venons 
de l’établir suppose leur divisibilité. Nous sommes 
par là amenés à examiner la question de savoir si 
les obligations sont divisibles ou non. 

Parmi les obligations, les plus nombreuses et 
les plus importantes à beaucoup près sont effec- 
tivement divisibles, et on peut par conséquent, 
sans aucune difficulté, leur appliquer purement et 
simplement les règles précédemment posées. Mais 


25 j 9 faim, herc . (10, 2). Ces tex- mention, se trouve dans le» L. 2 
tes indiquent les' Douze Tables C. si unus (8, 32), l. 2 g 5, L. 4 
Comme la source de la règle.— pr., L. 25 j't fam herc., (10, 2). 
La règle elle-même, sans cette 
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à côté de ces obligations, il s’en trouve, à titre 
d’exceptions, un certain nombre qui sont indivi- 
sibles. 4 

Le problème consiste donc à bien fixer d’abord 
le nombre de ces exceptions , puis à énoncer les 
principes qui doivent les régir, et remplacer la 
règle qui leur est inapplicable. 


Déjà au début de ce § nous avons fait remarquer 
que dans cette théorie la partie et la division se 
rapportaient à la prestation, qui forme l’objet de 
l’obligation, et que l’obligation tend directement 
à faire obtenir. Bien différentes sont les presta- 
tions qui ont pour objet l’accomplissement d’une 
condition, et pour effet soit d’amener, soit 
d’empêcher la naissance d’une obligation ( quœ in 
conditione sunt, non in obligationé). Dans ces pres- 
tations, sans doute, on pourrait aussi le plus sou- 
vent concevoir une division ; mais, d’après la na- 
ture de la condition, il faut toujours considérer la 
division comme inadmissible quand il s’agit de 
l’influence qu’exercera l’accomplissement de cette 
condition. Caria condition ne peut être tenue pour 
accomplie que lorsque son accomplissement est 
entier ; si l’exécution n’en est qu'imparfaite, c’est 
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comme si elle avait fait complètement défaut (f). 
— La confusion de ces prestations, qui forment 
l’objet d’une condition avec les prestations objet 
de l’obligation dont nous nous occupons en ce 
moment, a été la cause de fréquentes erreurs dans 
la théorie que nous examinons. Il ne sera donc 
pas inutile d’étudier ce point encore plus attenti- 
vement. La prestation , dont l’inexécution a pour 
conséquence l’application d’une peine, peut pré- 
senter de très-grandes variétés, et sa nature (di- 
visible ou indivisible) n’est d’aucune influence sur 
l’effet que nous venons de lui attribuer. Ainsi elle 
peut consister dans le paiement d’une somme {g), 
oir dans la dation d’un immeuble [h) ; même dans 
l’accomplissement d’un opus (i). 

De même il est indifférent, quant au résultat, 
de savoir si cette prestation n’a été indiquée que 


(f) Un exemple va mettre en 
évidence la distinction. Quand 
une obligation a pour objet le 
paiement de cent, elle est divi- 
sible, et se divise entre deux hé- 
ritiers du débiteur en deux obli- 
gations, chacune de cinquante. 
Quand au contraire quelqu'un 
promet deux cents, h titre de 
peine, pour le cas où il ne paie- 
rait pas cent avant la fin de l'an- 
née , et qu'il meurt peu après 
laissant deux héritiers, le paie- 
ment de cinquante par l'un des 
héritiers n'a aucune influence 
pour faire écarter ou diminuer 
la peine ; c'est comme s’il n'a- 


vait absolument rien payé ; la con- 
dition est restée inaccomplie. 

(g) L. 25 S 13 fam. herc. (10, 
2), L. 5 3 3 de V. O. (45, 1). 

(h) L. 44. g 5 de O. et d. (44. 7). 
«Si ita stipulâtes sim, li fundum 
non dederu, centum date spondesf 
sola centum in stipulatione sunt, 
in exsolutione fundus. » L. 85 
jj G de V. O. (4 ,i , 1), « Item si ita 
stipulatio facta sit.ii fundus Ti- 
tianns datas non erit, centum dari, 
nisi totus detur, pœna eommitti- 
tur centum ; nec prodest partes 
fundi tradcrc, cessante uno. » 

(t) i. 44 } G de O. et A. ( 44, 7). 
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comme une condition (auquel cas sa nature n’est 
pas douteuse) (. k ), ou si, bien que paraissant être 
au premier abord l’objet d’une obligation, elle n’est 
en réalité que la condition d’une peine. Car cette 
dernière disposition même, quoique conçue en ter- 
mes équivoques, doit encore être interprétée comme 
la première, en sorte qu’il faut considérer cette 
prestation non pas du tout comme l’objet d’une 
obligation , mais seulement comme condition 
d’une peine (/). 

Pour écarter toute méprise, ajoutons encore que 
la peine conventionnelle peut aussi recevoir de la 
volonté des parties une tout autre signification. 
Elle peut être stipulée, indépendamment de l’obli- 
gation elle-même, et dans un double but : tantôt 
pour permettre de réclamer en justice non-seule- 
ment l’obligation, mais encore la peine (m); tan- 
tôt simplement pour donner au créancier le choix 
entre l’une ou l’autre; ce second cas est beaucoup 
plus fréquent que le premier (»). La décision du 
point de savoir si les parties ont voulu attacher à 


(k) Ainsi en est-il dans les cas 
citées à la note h. 

(l) L. 44 Ü 6 de O. el A. ( 44, 7), 
« Scd si notent péri stipulatus 
sum, el si non feceris, rentum : 
vidondnm, utrum duæ stipulatio- 
nes sint, pura et conditionalis, et 
existens sequentis conditio non 
tollat priorein : an vero transfé- 


rât in se. et quasi novatio prions 
fiat? qtiod magis rerum est. « 
(m)L. lia g 2 de V. O. ^45 , 1). 
L. 16 de iransact. (2, 15). 

(ni L. 10 8 1 de yactis (2, 14) , 
L. 41, 42 pro socio (17. 2) , L. 28 
de act. emti (19 , 1), L. 12 J 2 de 
pacl. dot. (23, 4). 
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la peine un de ces effets particuliers, et lequel el- 
les ont voulu y attacher, peut résulter tant d’une 
explication formelle que de l’ensemble des circon- 
stances. Notre question ne touche pas à cette nou- 
velle signification qu’on peut donner à la peine ; 
si elle a été mentionnée ici , c’est pour éviter 
qu’on s’imaginât qu’elle n’existait pas, à cause du 
silence que j’aurais gardé sur elle ; il faut réserver 
l’étude plus approfondie qu’on doit en faire pour 
la théorie spéciale de la peine conventionnelle. 

Il reste encore à mentionner le principe impor- 
tant, assez singulier au premier abord , d’après 
lequel, au cas d’une peine conventionnelle, la pres- 
tation même, que les parties avaient en vue, est 
toujours indivisible, en tant qu’elle est une condi- 
tion qui doit empêcher la peine d’être encourue 
(c’est ce que nous venons d’indiquer),' tandis qu’à 
l’inverse précisément la peine, comme objet pro- 
pre de l’obligation, est toujours divisible, parce 
qu’elle appartient aux dettes d’argent , qui ont 
toutes ce caractère (o). 

(o) L. 4 J 1 de V. O. (13, 1). latin injungitur. »(U esticiques- 
a ...ab omnibus heredibus pœnam tion de la dupla pour le cas d’é- 
committi pro portione her édita- viction, c'est-à-dire d'une pana'. 
ria.nL. 85 jj 5 rod. a sed uni- Cf. plus bas. J 34, p. 
cuique pro parte lieredilariaprcu- 
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§ 32. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES 
ET INDIVISIBLES (suite). 

Il s’agit maintenant d’examiner la série d’ex- 
ceptions déjà annoncées (§ 31), dans lesquelles 
les obligations doivent être regardées comme i n- 
divisibles. Je suivrai en grande partie la mar- 
che des idées dont la base est dans les textes 
principaux du droit romain sur cette matière, ci- 
tés plus haut (§ 29). 

I. Obligations qui portent sur une dation (dandi 
obligationes). Elles sont presque toutes divisibles, 
et l’unique et décisive exception, qui est mentionnée 
à ce propos et qui est développée avec beaucoup 
de force, a trait à la constitution des servitudes 
prédiales, c’est-à-dire à cette classe de droits 
qui sont en eux-mêmes indivisibles, au point qu’on 
ne peut même les concevoir divisés en parties 
intellectuelles (§ 30). 

L’obligation, qui porte sur la création d’une 
servitude prédiale, est donc regardée comme indi- 
visible (a), d’où il résulte encore que cette obliga- 


(a) L. 2 I 1 L. 72 pr. de Y. O. (45, 1). 
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tion ne peut ni être créée ni être éteinte par ac- 
ceptilation pour partie (b), et que l’un d’entre plu- 
sieurs copropriétaires d’un immeuble ne peut ni 
stipuler ni acquérir utilement cette obligation (c); 
car il ne peut représenter que pour partie l’immeu- 
ble auquel cette obligation devrait précisément 
appartenir comme un droit. 

C’est à tort que certains auteurs ont regardé ces 
principes comme ne s’appliquant à cette obliga- 
tion qu’autant qu’elle résulterait d’une stipulation; 
car elle peut aussi bien prendre naissance dans 
un contrat de vente [d), et il n’y a pas le moindre 
doute qu’il ne faille appliquer à ce mode de forma- 
tion absolument les mêmes règles qu’au cas de la 
stipulation. 

II. Obligations portant sur un fait [faciendi 
obligationes.) 

Un texte capital en notre matière ( e ) débuteainsi : 
« Stipulationum quædam in dando, quædam in fa- 
ciendo consistunt. » Ces expressions ont fait croire 
à certains auteurs que cette distinction donnait la 


(b) L. 17 de terv . (8, 1) L. 13 
8 1 de accept . (46. 4). 

(e) L. 11 de terv . (8, 1 ). — Au 
contraire, même un non-proprié- 
taire peut, comme débiteur, se 
charger d'une obligation de cette 
nature : car il peut devenir pro- 
priétaire de l'immeuble voisin 


L, 25 § 10 fam. herc. (10. 2). A 
plus forte raison le copropriétaire 
isolé de l'immeuble voisin le 
peut-il. 

(d) L. 3 8 2. L. 6 1 5 de aet. 
emt. (19, 1). L. 80 8 1 de contr. 
eml. (18. 1), L. 12 de pian. (20, 1). 

(e) L. 2 pr. de I". O. (45, 1). 
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mesure exacte de la divisibilité ou de l’indivisibilité 
des obligations, en ce sens que les obligations de 
la première classe (dandi) étaient divisibles, sauf 
une seule exception; que celles de la seconde classe 
(faciendi) étaient, en règle générale, indivisibles, 
et n’étaient divisibles que dans des cas exception- 
nels et seulement à l’aide de procédés artificiels (f). 

Cette opinion a déjà contre elle les expressions 
qui suivent immédiatement dans le § 1 de ce texte : 
« et harum omnium quædam partium præsta- 
tionem recipiunt... quædam non recipiunt, » ex- 
pressions qui signifient évidemment que les deux 
classes comprenaient aussi bien des obligations di- 
visibles que des obligations indivisibles; il eu résulte 
donc tout naturellement que l’auteur du texte n’a 
pas du tout placé en tête cette distinction pour y 
rattacher quelque règle sur la divisibilité. 

A ce motif s’ajoute encore cette circonstance 
qu’on pouvait difficilement employer les expres- 
sions incertaines dare et facere pour régler sur 
elle le rapport purement pratique des obligations 
indivisibles (g). 


(f) Ainsi R u b o, p. 37, 5Î, dit 
que toute* le stricti juris obliga- 
tions* in faciendo sont indivisi- 
bles. 

( g ) Cf. plus haut. 8 28. e. — Si 
nous prenons dare dans son sens 


le plus strict pour indiquer le 
transport de la propriété ou d’un 
jus in rc ex jure Quiritium, ilreste 
du cété opposé pour les faciendi 
obligationes des cas si nombreux 
et d’une nature si différente, qu’il 
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La considération suivante est encore plus puis- 
sante. Si nous examinons sans parti pris les textes 
principaux sur les obligations indivisibles, nous 
resterons convaincus que les vieux jurisconsultes 
ne ramènent jamais l’indivisibilité de certaines 
obligations à des considérations artificielles, no- 
tamment à une question de formes (par exemple, 
à la nature spéciale de la stipulation) , mais tou- 
jours à des raisons naturelles qui entraî- 
nent l’impossibilité de décomposer en parties 
la prestation. Et ce mode de procéder n’était pas 
le résultat du hasard ni de l’arbitraire ; il reposait 
sur une base nécessaire, qui était la suivante. Les 
Douze Tables avaient ordonné qu’à la mort d’un 
créancier ou d’un débiteur, Tes obligations se di- 
visassent ipso jure entre les héritiers (§ 31, e ). Or, 
l’application de cette disposition n’était certes pas 
abandonnée au bon plaisir des j urisconsultes et des 
juges: Us ne pouvaient pas s’y soustraire, à moins 
que quelque loi supérieure ne s’y opposât, — la 
loi de l’impossibilité naturelle [h). 


est impossiblede rattacher à cetle 
idée quelque règle pratique. I.a 
distinction unique et réellement 
efficace était que l'infenfto de la 
formule portait dans la première 
classe sur un dure oportere, et 
dans l’autre classe sur un date fa- 
cere oportere; mais cette distinc- 
tion n'avait pas d’importance 


pratique. 

(h C’est en ce sens que la L. 25 
§ 9 fam. herc. (10. 2) dit de la 
stipulation d’une servitude de 
passage : « talis stipulatio per Ic- 
gem duodecim tabulanim non 
aividitur, quia nec potest. » 
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Si, suivant cetexemple des vieux jurisconsultes, 
nous considérons les choses à ce point de vue, et 
que nous y rattachions les décisions isolées du 
Digeste, nous devons nécessairement arriver aux 
règles suivantes sur l’indivisibilité des faciendi 
obligationes. 

Est indivisible toute obligation portant sur 
un opus (i). On nous présente comme opus l’élé- 
vation d’une construction de quelque espèce que 
ce soit, l’érection d’un statue, le creusage d’un 
fossé, et autres travaux analogues faits sur le sol. 
Un des textes qui en parlent précise le caractère gé- 
néral de Y opus dans les termes suivants (h) : neque 
enim ullum balneum, aut ullum theatrum, aut sta- 
dium fecisse intelligitur, qui eipropriam formam 
quæ ex consummatione contingit , non dederit. 

Cela veut dire : Quand la plus grande partie 
d’une maison est construite, et qu’il ne lui man- 
que plus que le toit, on ne peut pas encore s’en 
servir en tant que maison. Sans doute une maison 
ne peut pas se construire tout d'un coup, il faut 
procéder graduellement, partiellement, et - em- 
ployer peut-être un temps très-long ; mais les tra- 


it) L. 85 | 2. L. 72 pr. de V. O. 
(45, 1), L. 80 g I ad L. Falc. (35, 
2). Ce dernier texte emploie l'ex- 
pression d'ailleurs assez rare : 


« quæ dividuilatem non rcci- 
piunt. » 

(k) L. 80 1 1 ad L. Falc. (35. 2).— 
Cf. encore L. 5 1 1 de K. S. 50. 16). 
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vaux isolés nécessaires pour parvenir à son achè- 
vement ne sont susceptibles de se ramener à des 
rapports numériques (parties intellectuelles) , ce 
qui serait indispensable pour pouvoir traiter l’obli- 
gation comme une obligation divisible. — Si nous 
prenons pour point de départ cette idée de l’opws, 
il nous est impossible d’en restreindre l’applica- 
tion aux travaux du sol, parmi lesquels les juris- 
consultes romains ont puisé la plupart de leurs 
exemples. On peut y faire rentrer la confection d’une 
chose mobilière, comme la construction d’un vais- 
seau (§ 31, l), la fabrication d’une horloge astro- 
nomique , d’un instrument de musique, etc. ; ici 
toutefois la question d’indivisibilité n’aura d’im- 
portance que dans les cas où le travail entrepris 
sortira de la sphère des travaux manuels ordinai- 
res. 

Doivent au contraire être regardées comme 
divisibles les faciendi obligationes dans les cas 
suivants : 

A. Tout travail qui porte en lui-même le caractère 
de quantité. Dans cette classe on peut ranger un 
nombre déterminé de jours de travail, en tant qu’il 
s’agit d’un travail manuel ordinaire (T). Le même 
caractère doit être attribué à un travail donné 

([) L. 15 g 1 de op. lib. (38. 1). L. 54 2 1 de Y. O. (45. 1). 

S AVION Y • — T. I. 24 
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d’après certaines mesures convenues d'avance , 
comme la construction d’une digue, d'un mur, etc. 

B. La faciendi obligatio , qui consiste non pas 
dans un travail, mais dans la conclusion d’une 
opération juridique (§ 28). Un exemple va donner 
de ce cas une idée claire. Quand un créancier 
lègue, dans son testament, la libération à son 
débiteur, l’héritier est tenu de lui faire acceptila- 
tion (m). Si cet héritier meurt avant d’avoir fait 
l’acceptilation, en laissant deux héritiers pour parts 
égales, chacun de ces héritiers succède à la moitié 
de la créance originaire ; mais en même temps aussi 
à la moitié de la faciendi obligatio, dont l’objet est 
l'acceptilation. Cette obligation, portant sur l’exé- 
cution d’une opération juridique , apparaît ici, sans 
aucun doute , comme une obligation divisible. 

C. L’obligation qui a pour objet une tradition. 
Ce cas , qui est le plus important de tous ceux de 
cette catégorie, exige un examen plus attentif. 
Des auteurs modernes cherchent ordinairement à 
éluder cette hypothèse; toutefois, il est facile de 
remarquer chez eux une tendance prononcée à y 
voir une obligation indivisible. Je regarde cette 
obligation comme divisible sans hésitation et sans 
exception aucune. 


(m) L. 3 g 3, L. 5 pr de Itb. kg. (34, 3). 
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Il faut cependant décomposer ce point en deux 
questions distinctes : 1. La tradition est-elle un 
facere , Y obligatio traditionis une faciendi obli- 
gatio ? 2. S’il en est ainsi , faut-il en conséquence 
la considérer comme indivisible? 

Sur la première question, il faut, pour le très- 
ancien droit, et selon les circonstances, répondre 
tantôt négativement, tantôt affirmativement. 

S’agissait-il d’une res nec mancipi (argent, bre- 
bis , chèvre , etc.) , la tradition était non pas un 
facere, mais un dare, en ce sens qu’elle transfé- 
rait immédiatement la propriété ex jure Quiri- 
tium aussi bien que la mancipation appliquée à 
une res mancipi («). L’adversaire que nous avons 
cité plus haut (note f) devrait lui-même admettre 
ici la divisibilité de la tradendi obligatio ; car, 
chez lui , le doute et la contradiction n’ont pour 
base que la nature particulière de la faciendi 
obligatio. — S’agissait-il au contraire d’une man- 
cipi res (immeuble italique, esclave, cheval, etc.) , 
alors ce n’était pas un dare , mais un facere, en 
ce sens que celui qui recevait la chose par tradi- 
tion ne l’acquérait pas ex jure Quiritium, mais 
seulement in bonis (o). — Pour les choses de cette 

(n) Ulpien, tit. 19, J 7. (o) U 1 p i e n, tit. 19, J 3, tit. 1, 

i le. 
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classe (notamment pour un fundus), l’obligation 
ayant pour objet une tradition est appelée une 
faciendi obligatio (p) , et cette expression signifie 
pratiquement qu’une obligation de cette nature 
avait une formule d’action portant non sur dare, 
mais sur dare facere oportere, avec une incerti 
condictio ( q ). 

Sur la seconde question ( relative à l’ i n d i vi- 
sibilité de la tradendi obligatio), il faut sans 
restriction répondre négativement, si nous tenons 
pour certain le point de vue des jurisconsultes 
romains (note h) que nous avons développé plus 
haut , et qui a sa source dans les Douze Tables, et 
si nous voulons fonder la divisibilité et l’indivisi- 
bilité exclusivement sur des principes naturels; 
car la tradition emporte toujours translation de 
la possession , et dans certaines circonstances en 
même temps translation de la propriété, qui était 
acquise , d'après l’ancien droit , tantôt ex jure 
Quiritium, tantôt in bonis. Tous ces rapports juri- 
diques , possession et propriété dans ses formes 
historiquement différentes , sont en eux-mêmes 
essentiellement divisibles (§30); l’obligation, 


(P)^-, 75 S 7, L. 72 or. de Y. O 
(45, l). Il estvrai qu ailleurs ondi 
aussi : « Si quis vacuam posses- 
slonem tradi promiserit, non nu 
dum factum hæc stipulatio conti 


nebit : sed causant bonorum. * L- 
52 2 1 de Y. 0. ( 45, 1). 

(?) S a v i g n y, Système, t. 5, 
Appendice, xiv, n“ xxxiv, note d. 


Digitized by Google 


§ 32 . OBJET. PHEST. DIVISIBLES, INDIVIS. 373 

elle aussi , qui a pour objet la tradition , doit 
doiic , par une conséquence naturelle , être divi- 
sible. 

Les réflexions qui vont suivre peuvent servir à 
mettre absolument hors de doute cette assertion. 
Quand quelqu’un vend un fonds de terre et meurt 
avant la tradition en laissant deux héritiers pour 
parts égales, la propriété passe pour moitié à 
chaque héritier : il en est de même de la tradendi 
obligatio (l’obligation de répondre à Yactio emti), 
en sorte que cette obligation apparaît comme divi- 
sible. Voudrait-on dire par hasard que cela est 
vrai pour la vente, mais non pour la stipulation? 
Il faudrait encore rejeter cette distinction comme 
tout à fait arbitraire , attendu que les deux obli- 
gations étaient soumises à une règle identique en 
vertu de la même loi des Douze Tables, qui ordon- 
nait la division de toutes les obligations entre les 
héritiers. — Il serait aussi arbitraire et aussi 
contraire à la nature des choses de regarder 
comme divisible la tradendi obligatio relativement 
à une brebis, et de la regarder comme indivisible 
relativement à un cheval , parce que la tradition 
prendrait dans le premier cas le nom de dare, et 
dans le second celui de facere. — Il était de plus 
assez ordinaire , quand on promettait par stipula- 
tion la mancipation d’un immeuble (le dare), 
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d’ajouter une seconde stipulation relative à la 
tradition (r) ; et même quand cette seconde stipu- 
lation n’était pas intervenue, l’engagement à faire 
la tradition allait de soi , comme un simple acces- 
soire de l’obligation principale (s). — Puisque ces 
deux actes constituent les éléments essentiels 
d’une seule et même obligation, il est naturel de 
conclure de la divisibilité incontestable de l’un 
des éléments (le dare) à la divisibilité de l'autre 
(le tradere). 

Ces motifs doivent me faire admettre que jamais 
un jurisconsulte romain ne peut avoir mis en doute 
la divisibilité de la tradendi obligatio , et cette 
supposition trouve sa confirmation dans la cir- 
constance que les vieux jurisconsultes ne procè- 
dent pas timidement en cette matière dans l’em- 
ploi des expressions; car parfois le même texte 
renferme les expressions dare et tradere, qui 
sont prises indifféremment l’une pour l’autre ( t ). 


(r) L. 4 pr. deusur. (?2, 1). 

(*) L. 3 g t de a et. «ml. (19. 1) 
(Ce texte fait une exacte distinc- 
tion îles clfets de la stipulation 
en elle-même, et de ceux de la 
vente). — Le texte remarquable 
de Gai u s, Lib. 4, g 131, s'ap- 
plique également aux deux espe- 
ces de cas. L’ayant droit pouvait 
intenter deux poursuites séparées, 
et demander d'abord simplement 
la mancipation , en réservant 


l’action ultérieure relative & la 
tradition. Mais il devait alors se 
garantir par une prcescriptio con- 
tre la consommation en justice 
de toutes les parties essentielles 
de sa créance. 

(t) L. 85 g fi de F. O. (45 . 1) 
31 , h). De même aussi dans la 
137 g 3 eod : « sicut liberatur, 
qui se dalurum spopondit , si 
quandoque tradit. » 
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— Et même si à ce point de vue il devait en avoir 
été Autrement dans l'ancien droit (ce que je re- 
garde comme impossible) , tout au moins dans le 
droit de Justinien la tradition devrait-elle avoir 
été , sans restriction, divisible; car elle y a tout à 
fait pris la place de l’ancienne mancipation , et 
d’une manière générale elle s’est élevée à la hau- 
teur d’un véritable dare, sans distinguer entre 
les objets sur lesquels elle porte. 

Je ne veux cependant pas passer sous silence le 
texte qui paraît dire le contraire, et en l’absence 
duquel le doute se serait difficilement élevé, sur 
la théorie exposée ici , parmi les écrivains moder- 
nes. Ulpien dit d’abord que la stipulation d’une 
servitude prédiale est indivisible, et il ajoute en- 
suite que cette indivisibilité doit s’étendre à la 
stipulation « fundum tradi * de même qu’à celle 
ayant pour objet un opus; car dans l’un et l’autre 
cas , tout essai d’une division effective serait on 
contradiction avec le sens et la nature intime de 
la stipulation [corrumpit slipulationem) (u). 

Cette argumentation a jeté les auteurs moder- 


(u) l 72 pr. de Y. 0. (45, t) : 
« Stipulationes non dividuntur 
earum rerum.qufedivisioncmnon 
recipiunt, vclutiviæ, itineris, ac- 
tus, aquæductus, cseterarumque 
servitutum. Idem puto et si quis 


[aciendum aliquid stipulatus sit * 
ut puta fundum tradi ,vel (ossam 
foui ri . vel insulam fabricari. vel 
opéras, Tel quid bis siinile: ho- 
rum enim divisio corrumpit sti— 
pulationem. » 
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nés dans un grand embarras. D’un côté le sens 
pratique, sainement entendu , s’opposait à ce qu’on 
admît comme indivisible l’engagement de faire 
tradition; mais, d’un autre côté, il y a trop de 
force dans l’expression fundum tradi , employée 
par Ulpien, pour qu’on puisse en méconnaître la 
signification. On se perdit alors dans des recher- 
ches infructueuses et subtiles sur la différence 
des formules de stipulation : rem tradi et vacuarn 
possessionem tradi, et on se demanda dans quel 
repli de ces formules se cachait le mystère de 
l’indivisibilité (»). 

Mais quand on examine les raisons données plus 
haut à l’appui de la divisibilité générale et absolue 
de la tradendi obligatio, avec laquelle cette asser- 
tion d’Ulpien serait en contradiction, on est alors 
nécessairement amené à rechercher pour cette 
stipulation, fundum tradi, qui n’est mentionnée 
ici qu’en des termes très-laconiques et très-va- 
gues, un sens qui l’explique et la complète , et 
qui écarte cette contradiction. Cette explication 
nous est fournie par cette circonstance que dans 
les faciendi obligationes l’adjonction jd’une peine 


(«?) On peut voir un exemple 
bien évident de ce procédé dans 
G i p b a n i u s . sur la L. 4 D. 
de V. O-, n» 68 sq.. lecturæ A 1- 
torph.p. 746. et Sc. Gen- 


til is, 1. c., cap. 17. Parmi les 
auteurs modernes , cf. R i b- 
bentrop.p. 215. Scheurl. 
p. 79. 81. 
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pécuniaire pour le cas de non-exécution de la 
prestation n’avait pas seulement pour but de ren- 
dre plus correcte la forme de la stipulation, mais 
était, même en dehors de cette idée, très-fré- 
quente dans la pratique (w). Dans une stipulation 
de ce genre , le fait était non pas in obligation e , 
mais in conditione: d’où la conséquence néces- 
saire qu’il fallait avoir exécuté complètement la 
prestation pour pouvoir éviter la peine : en ce 
sens le fait était donc indivisible (§ 31 , f). Cette 
promesse d’une peine , avec les effets que nous 
venons d’y attacher, était employée non-seulement 
à la suite du facere , mais encoro à la suite du 
dare, et même à la suite d’une promesse d’argent 
principale (§ 31, g , h). L’effet était absolument le 
même , soit qu’on indiquât le dare seulement 
comme une condition (nisi fundum dederis, cen- 
tum dare spondes?), soit qu’on le plaçât en tête, 
en apparence comme objet indépendant de la pres- 
tation (fundum dare spondes î nisi fundum dede- 
ris, centum dare spondes?) (x). — En présence de 


(w)L. 137 jj 7 de V. O. (45, 1): 
« Si, ut aliquid fiat , stipulcmus, 
etusilatius etelegantius esse. La- 
ben ait, sic subjici pœnam, si ita 
factum non erit. » L’expression 
elegantius s'explique par cette 
circonstance . que précisément 
dans le facere la libre estimation 


de la valeur pécuniaire de la part 
du juge était très-souvent plus 
incertaine et plus arbitraire que 
dans le dare. 

( x ) La preuve de cette analo- 
gie complète de signification se 
trouve dans la L. 44 g 6 de 0. et 
A. (44 , 7). (V . plus haut 2 31, l). 
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ces formes usitées chez les Romains dans la pra- 
tique des affaires , nous ne ferons pas violence au 
texte d’Ulpien , si nous supposons que la stipula- 
tion fundum iradi, indiquée brièvement et en 
passant par les quelques mots de son début 
(comme s’il s’agissait d’une formule très-usitée et 
généralement connue) , devait dans sa pensée être 
complétée ainsi : fundum tradi, et nisi traditus 
erit , centum dari. Avec cette formule , l’indivisi- 
bilité ne peut pas alors présenter le moindre 
doute (y). 

On pourrait essayer de réfuter cette explication, 
en faisant observer que nous sommes forcés d’ad- 
mettre qu’Ulpien a confondu des choses quelque 
peu différentes , et a suivi un procédé qui n’était 
pas rigoureusement logique. Cette remarque est 
vraie en elle-même ; mais il faut l’écarter en tant 
qu’elle serait une objection à notre système. Car 
c’est exactement le même procédé , quoiqu’il ne 
soit pas rigoureusement logique, que nous trou- 
vons dans tout le développement de cette matière 
chez les anciens jurisconsultes, et notamment dans 
les textes très-explicites de Paul (y‘). On ne peut 


(y)Avec cette interprétation le 
sens des mots : fundum tradi est 
donc absolument le même que 
celui que Paul présente avec plus 
de détails dans la Z., 85 g G de V. 


0. (45 , 1) : les deux textes sont 
essentiellement parallèles. 

(y<) l.ï,L. 4, L 85 de V, 0.(45. 

1 . ) Spécialement la L. 85 § 6 de Y. 
0. (45, 1) présente exactement le 
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donc pas admettre cette observation comme une 
objection plausible contre l’explication que nous 
avons donnée d’Ulpien, si on suppose chez lui la 
même manière d’agir. 

III. Obligations qui ont pour objet une omission 
(non faciendi obligationes). 

Ici les Romains distinguent en termes exprès 
entre le factum individuum et celui quod divisio- 
nem recipiat. Toutes les questions sur la divisi- 
bilité ou l’indivisibilité naturelle se réduisent à 
rechercher la nature de l’objet de la prestation, et 
c’est de là que résulte la divisibilité de l’obliga- 
tion, notamment en ce qui concerne plusieurs hé- 
ritiers du débiteur (2). 

Tout ici dépend du point de savoir si l’acte dont 
le débiteur a promis de s’abstenir peut en lui- 
même être également accompli par chacun des hé- 
ritiers, ou si chacun ne peut l'accomplir que pour 
partie. Dans le premier cas l’obligation elle-même 
est indivisible , dans le second elle est divisible. 
Cette différence coïncide le plus souvent avec la 
distinction des actes en non-juridiques et juridi- 
ques. Deux exemples vont rendre la chose sensible. 


même contenu que j’assigne au 
texte d’Ulpien (note y), et même 
il n'y a pas de différence essen- 
tielle qui sépare l'enchaînement 


des idées dans les deux textes. 

4^ 1 ‘ L 85 s 3 V ' °' 
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Quand quelqu’un stipule de son voisin , per te 
non fieri, neque per heredem tuum, quominus mihi 
ire agereper fundum tuum liceat, cette obligation 
est indivisible. Car après la mort du débiteur un 
obstacle effectif peut provenir de tous les héri- 
tiers ou de l’un d’eux, et au point de vue de l’in- 
térêt du créancier il est tout à fait indifférent de 
savoir quel en est l’auteur ( aa ). 

Lorsque , au contraire , un débiteur stipule de 
son créancier, amplius non agi, et que le créan- 
cier vient à mourir, la stipulation se divise entre 
ses héritiers : car il n’est possible à chaque héri- 
tier d’intenter l’action originaire que pour sa part 
héréditaire, et par suite il ne peut violer la stipu- 
lation que pour partie ( bb ). 

Ainsi, dans la non faciendi obligatio, il est in- 
contestable que la divisibilité de l'obligation se 
décide d’après le caractère naturel de la presta- 
tion à faire dans chaque cas particulier : il y a 
encore là une nouvelle preuve de l’arbitraire et 
du peu de fondement de l’opinion des auteurs 


(aa) I. 4 | 1. L. 85 J 3 de Y. O. 

(«, I). 

m £.481 de Y. O. (45, 1). 
Sur le sens de cette stipulation 
cf. £. 15 ratam rem (16, 8). Elle 
a dans son but et ses consé- 
quences de l'afGnité avec le pac- 
tum ne pelatur. Une nature ana- 
logue caractérise la stipulation : 


ratum haberi. £. 41 8 6 fam. herc. 
(10, 2). — Au contraire est indi- 
visible la paena compromissa, des- 
tinée à rendre efficace un juge- 
ment arbitral. Car ici les con- 
traventions possibles sont si 
multiples qu'elles ne peuvent pas 
se ramener à des parts hérédi- 
taires. L. 5 1 4 de Y. O. (45, l). 
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modernes, qui assignent une autre base à la na- 
ture de la faciendi obligatio, et qui veulent la sou- 
mettre d’une manière générale à la règle de l’in- 
divisibilité, sans se préoccuper de la divisibilité 
ou de l’indivisibilité naturelle de la prestation , 
qui constitue l’objet de l’obligation. 


En résumant brièvement la recherche à laquelle 
nous venons de nous livrer , nous sommes ame- 
nés à poser les règles bien simples que voici : 

I. Les obligations ayant pour objet une dation 
sont presque toujours divisibles. Est indivisible 
l’obligation ayant pour objet l’établissement d’une 
servitude'prédiale. 

II. Parmi les obligations portant sur un fait, il 
y en a de divisibles et d’indivisibles, selon le ca- 
ractère naturel du fait. Le cas le plus important 
d’une obligation indivisible de cette classe est ce- 
lui de l 'opus. 

III. Les obligations portant sur une omission 
sont aussi tantôt divisibles , tantôt indivisibles , 
d’après la nature particulière de l’acte dont 
l’omission constitue l’objet de l’obligation. 


Il faut encore signaler , en forme d’appendice, 
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quelques cas qui sont rangés ordinairement par les 
jurisconsultes romains dans le nombre des obli- 
gations indivisibles, mais qui sont en fait d’une 
nature très-différente; leur rapprochement, très- 
peu logique avec les cas que nous venons de traiter, 
ne peut que jeter de la confusion dans les idées. 

1. Le premier cas de cette espèce consiste dans 
l’obligation portant sur un genus (par exemple, 
la prestation d’un cheval non individuellement 
déterminé) ou dans l’obligation alternative (cc). 
Ce cas n’appartient pas cependant à la classe des 
obligations indivisibles, puisque , à presque tous 
les points de vue, il est traité absolument comme 
une obligation divisible. Quand, dans cette obli- 
gation, figurent plusieurs créanciers ou plusieurs 
débiteurs (par exemple, comme héritiers du con- 
tractant primitif), chaque créancier poursuit sa 
quote-part et chaque débiteur est poursuivi pour sa 
quote-part ( dd ). Ce cas ne s’écarte delà règle gé- 
nérale qu’à un seul point de vue : le débiteur ne 
peut pas, à sa volonté, acquitter une partie de la 
dette, et attribuer à ce paiement partiel l’effet 
d’éteindre sûrement cette partie. Supposons , en 
effet , que le débiteur d’un cheval fournisse la 


(cc) l. 2 g 1-4. L. 85 g 4 de V. O. (dd) L. 2 g 3, L. 85 g 4 de V. O. 
(«. f). (45, !). 
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moitié intellectuelle d’un cheval, il n’est pas en- 
core pour cela sûrement libéré de la moitié de sa 
dette. Car il serait possible qu’il fournît comme 
complément la moitié d’un autre cheval, et per- 
sonne ne peut se servir pour voyager de deux 
moitiés de chevaux différents; en effet, l’obliga- 
tion a donné au créancier le droit de demander 
un cheval tout entier avec quatre membres dé- 
pendant du même corps. La prestation d’une moi- 
tié n’engendre donc qu’une extinction incertaine , 
et son effet ne sera définitif que lorsque la pres- 
tation de l’autre moitié du même cheval aura 
anéanti complètement la dette. Une situation ana- 
logue se présenterait dans l’obligation alternative, 
par exemple d’un cheval ou d’une montre, si, par 
hasard, le débiteur voulait provisoirement fournir 
la moitié d’un cheval ; le créancier courrait par 
là le risque d’être obligé de se contenter d’une 
moitié de chevalet d’une moitié de montre, ré- 
sultat qui serait contraire à l’esprit de l’obliga- 
tion (ee). Dans ce cas, il importe peu de savoir si 
cette prestation divisée et incertaine a été l’offre 
d’un débiteur unique ou d’un des héritiers du dé- 
biteur originaire. 

(ee) L. 1 § t. 2. I. 85 8 4 di V. un.). L. 9 g 1 de toi. (46, 3), L. 
O. (45, 1). L 26 a 13, 14 de eotul. 34 I 10 eod. 
ind. (12, 6). L. 15 de leg. 2 (31, 
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Abstraction faite de ce seul caractère, qui est, 
d’ailleurs, sans importance réelle, les obligations 
de l’espèce que nous venons de décrire restent ab- 
solument sur la même ligne que toutes les obli- 
gations divisibles. Elles peuvent donc être l'objet 
même d’une acceptilation partielle qui produira 
immédiatement un effet définitif (ff). 

Et même la restriction que nous avons présen- 
tée plus haut ne s’applique qu’aux obligations de 
genre dans lesquelles il s’agit d’un objet isolé. 
Quand, au contraire, on a promis de fournir dix 
chevaux, la promesse porte alors sur une quan- 
tité susceptible de se compter; si bien que le dé- 
biteur peut, en fournissant cinq chevaux, obtenir 
immédiatement une libération définitive pour la 
moitié de la dette {g g). 

2. Le second cas se rapporte à la duplæ stipu- 
latio , intervenue en prévision d’une éviction, et 
qu’on range également, mais à tort, parmi les obli- 
gations indivisibles. Car] la véritable prestation 
dans cette obligation consiste dans le paiement 
d’une somme d’argent qui est aussi divisible que 
toute autre promesse d’argent. Il n’y a d’indivisible 
que la garantie ( defensio ), que le vendeur est obligé 


2$ 3 de Y. O. (45, i), L. 


de accept. (46, 4). 



L. 51 pr., L. 117 de V. O. 
). Ct L. 29 de xol. (46, 3). 
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de fournir à l’acheteur pour le tout et non pour 
partie, s’il veut éviter la condamnation au double 
du prix de vente. Mais cette garantie n’est qu’un 
préservatif pour le vendeur; elle ne constitue pas 
l’objet de son obligation; il ne peut même être 
poursuivi à l’effet de la fournir. Cette hypothèse 
ne peut donc pas être rangée parmi les obligations 
indivisibles ( hh ). 

3. Enfin, on ajoute encore le cas des trois actions 
divisoires. Si dans une de ces actions une partie 
vient à, mourir après la litiscontestation, les héri- 
tiers ne peuvent continuer le procès pour partie. 
Mais ils doivent tous s’entendre pour le poursuivre, 
ou constituer un procureur commun ( ii ). Cette dis- 
position se rattache uniquement à la procédure; 
mais elle est, du reste, très-convenable : car cha- 
que partie étant, dans ces actions, demandeur et 
défendeur à la fois , la division entre les héritiers 
pourrait amener de graves complications. 


(hh) L. 85 g 5, L. 4 3 2 de V. O. lément, se rencontrent plusieurs 

(45, t), L. 139 eod., L. 62 \ 1 de difficultés. Cf. Ri b ben trop. 

evicl. (21, 2). Dans l'explication p. 197-214. 
de chacun de ces textes pris iso- (ii) L. 48 fam. herc. (10, 2) 


savïgny. — T. I. 
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§ 33. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES 
ET INDIVISIBLES (suite). 

Après avoir exposé d’abord les diverses considé- 
rations relatives aux obligations divisibles (§ 31), 
puis avoir énuméré ensuite isolément les cas d’obli- 
gations indivisibles (§ 32), il nous reste maintenant 
à examiner de plus près les résultats pratiques des 
obligations indivisibles , pour accomplir la tâche 
que nous nous sommes imposée. 

Il nous faut d’abord revenir sur un point, dont 
nous avons déjà fait mention, et auquel nous rat- 
tacherons, comme à notre principe, les explications 
qui vont suivre. 

I. Quand il n’y a qu’un seul créancier en présence 
d’un seul débiteur, la théorie des obligations indi- 
visibles ne souffre pas la moindre difficulté. Dans 
ce cas , l’effet de la divisibilité se manifestait par 
la possibilité pour le créancier d’éteindre son droit 
par parties, en intentant plusieurs actions succes- 
sives, et par la possibilité pour le débiteur d’étein- 
dre sa dette par parties, en faisant plusieurs pres- 
tations l’une à la suite de l’autre. Cette double 
possibilité disparaît dans les obligations indivisi- 


Digitized by Google 


§ 33 . OBJET. PRBST. DIVISIBLES, INDIVIS. 387 

blés, qui ne peuvent, d’après leur nature, se pour- 
suivre ou s’éteindre qu’en totalité. Mais cette dif- 
férence avec les obligations divisibles n’est pas 
d’une grande importance pratique. 

II. Quand il se présente, dès le début, dans une 
seule et même obligation , plusieurs créanciers ou 
plusieurs débiteurs , la règle est, pour les obliga- 
tions divisibles , que l’obligation se divise entre 
eux tous ipso jure. A côté de cette règle peut se 
présenter une exception , spécialement introduite 
par la volonté des parties, et qui consiste, en écar- 
tant la division de l’obligation, à l’appliquer pour 
le tout à chaque créancier ou à chaque débiteur. 
Cette exception constitue la théorie importante 
déjà traitée des obligations corréales. 

Maintenant il est clair que, dans ce rapport de 
règle et d’exception , la règle est inapplicable , en 
ce qui touche les obligations indivisibles ; le pro- 
blème consiste donc pour nous à lui substituer une 
autre règle. 

Au contraire, l’exception ( l’obligation corréale) 
s’applique aussi bien aux obligations indivisibles 
qu’aux obligations divisibles. 

III. Quand un créancier ou un débiteur meurt en 
laissant plusieurs héritiers, la créance ou la dette 
se divise entre eux ipso jure. 

Cette règle est encore inapplicable aux obliga- 
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tions indivisibles, et nous devons encore chercher 
à lui en substituer une autre (a). 


Nous cherchons donc ici pour les dbligations 
indivisibles à remplacer des règles inapplicables 
dans ces deux cas, qui, bien que distincts en eux- 
mêmes , se touchent cependant d’assez près. Il n’y 
a même aucune raison bien sérieuse de les traiter 
différemment : aussi nous pouvons espérer leur 
appliquer des principes identiques. Cette idée se 
confirmera dans la suite par des témoignages tirés 
des sources. 


(a) Je me suis renfermé ici dans 
les cas principaux où les obliga- 
tions indivisibles peuvent donner 
lieu h des difficultés, pour ne pas 
entraver la marche de cette étude 
par trop de détails. Mais nous 
trouvons en outre les cas sui- 
vants. 1. La !.. Falcidia avait 
disposé que l'héritier pourrait , 
quand l'hérédité serait démesuré- 
ment grevée, retenir sur chaque 
legs une part telle, qu'il eût né- 
cessairement intact le quart de 
l'hérédité. Cette opération se fai- 
sait directement quant aux obli- 
gation divisibles ; par une déduc- 
tion, dans les obligations indivi- 
sibles : le légataire obtenait la 
totalité de son legs, mais il était 
oblige de payer ae son argent la 
valeur que cette exécution totale 
enlevait h l’héritier. L. 80 § 1 ad 
L. h'alc. (35, 2). — 2. Paul dit 
dans la L. 2 g 4 . de F. O (43, 1 ) : 
u Idemque est in ipsopromissorc, 
et fidejussoribus ejus, quod dixi- 
mus in heredibus. » Ce texte, 


conçu d’une manière peu exacte, 
donne lieu h maintes interpréta- 
tions. Peut-être Paul s’y référait- 
il uniquement aux restrictions 
qu'il venait de faire & l'instant à 
propos des obligations de genre 
et alternatives, et qu'il avait dit 
devoir être étendues aux héritiers 
du débiteur : il ferait alors la 
même remarque à propos des 
cautions. Peut-être voulait-il dire 
que l’en. P. Hadriani (le benefi- 
cium dirisionis) n'avait pas lieu 
dans les obligations indivisibles. 
Peut-être 1c. mot fidejussoribus 
est- il une interpolation -, Paul 
parlait de sponsor ibm, dont le 
droit li la division ipso jure, dé- 
rivant de la loi Fmte ( G a i u s . 
ut. 121), devait aussi disparaître 
dans les obligations indivisibles 
(S c h e u r 1, p. 24). Chacune de 
ces interprétations possibles en 
elles-mêmes aboutit (i un résul- 
tat incontestablement juste. Peu 
importe donc de savoir quelle 
était la véritable pensée de Paul. 
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Le premier des deux cas cités (plusieurs créan- 
ciers ou débiteurs à l’origine) se rencontre bien 
plus rarement que le second (héritiers d’un créan- 
cier ou d’un débiteur originaire). Il se présente le 
plus souvent dans les testaments, où le disposant 
lègue, à la charge de plusieurs de ses héritiers, 
une obligation indivisible. Mais je ne trouve qu’une 
seule fois cette hypothèse indiquée comme tirant 
son origine d’un contrat; elle est rapportée par 
Paul (b), qui parle d’une servitude prédiale, dont 
plusieurs copropriétaires du même immeuble se 
font promettre , par stipulation , l’établissement. 
La rareté de cette mention dans les textes s’expli- 
que très-bien par la difficulté d’exécution d’une 
pareille convention. Aussi on se tirait ordinaire- 
ment d’embarras , soit en ne faisant pas naître 
d’obligation , mais en cherchant à produire immé- 
diatement et sans détour l’effet d’une obligation 
(par exemple, par l’établissement d’une servitude 
prédiale au moyen de l 'injure cessio ), soit en fai- 
sant intervenir une obligation corréale (par exem- 
ple , quand plusieurs personnes se chargeaient 
d’une construction) : on écartait ainsi tous les 
doutes et toutes les difficultés. On ne remplaçait 
pas , mais on éludait la règle elle-même. — Il en 

(b) L. 19 dt sert, prccd. rust. (8, 3). 
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est autrement dans le cas de plusieurs héritiers. 
Car on ne peut jamais prévoir cet événement , ni 
l’empêcher par des mesures préventives. Voilà 
pourquoi le second cas est mentionné bien plus 
souvent que le premier. 

Pour continuer avec fruit cette étude, il est utile 
de chercher à observer préalablement, et à recon- 
naître clairement par quel moyen notre double 
question pouvait se résoudre, et quel pouvait être 
le système à substituer aux deux règles dont nous 
avons constaté l’impossibilité d’application. Trois 
voies distinctes s’offrent pour cette solution. 

A. Voici un procédé naturel et bien raisonnable: 
les diverses personnes qui figurent dans l’obliga- 
tion peuvent s’entendre pour traiter l’opération en 
commun, en exerçant l’action ou en y défendant, 
par l’intermédiaire d’un procureur, qu'elles consti- 
tuent toutes ensemble. Que ce moyen soit toujours 
possible en vertu d’une manifestation de la volonté 
des parties , c’est ce qui ne peut être révoqué en 
doute, même en l’absence d’une prescription spé- 
ciale. Cet accord se présente même assez souvent 
entre plusieurs créanciers, parce qu’il est de leur in- 
térêt à tous d’accélérer la conclusion de l’affaire ( c ) ; 


(e) Il se forme alors par cet ac- 
cord volontaire le même rapport 
que celui que prescrit en général. 


S our la corréalité active. le I.an- 
recht (Droit national) prussien , 
v. plus haut 8 27, b. 
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il se produitplus rarement entre plusieurs débiteurs, 
parce que, s’ils se laissent actionner, ils cherche- 
ront de préférence à entraver la décision définitive. 
Alors se ferait sentir le besoin d’une disposition 
législative , d’un moyen qui les contraindrait à 
s’entendre , mais qui est bien moins conforme à la 
marche de la procédure romaine qu’à celle de 
notre procédure actuelle (d). 

B. Un autre procédé possible consiste à traiter 
l’obligation indivisible comme une obligation soli- 
daire , analogue par conséquent à une dette cor- 
réale. — Nous montrerons que cette voie a été 
suivie en effet, mais seulement quand il s'agit de 
plusieurs débiteurs tenus ensemble. 

C. Un troisième procédé vint forcément de très- 
bonne heure à l’esprit des jurisconsultes romains. 
Depuis l’introduction de la procédure formulaire, 
toutes les condamnations ne pouvaient porter que 
sur de l’argent comptant ( e ). En reportant par la 


(d) Ce n’est que dans deux cas 
tout à fait isolés que nous voyons 
les débiteurs contraints de consti- 
tuer un procureur commun : 
d’abord dans les actions divisoi- 
res , quand une partie meurt 
pendant le procès (| 32. ii) ; puis 
relativement h la caulwjuaicUum 
solvi , en tant qu'il s’agit de la 
catilio de re dtfendenda (qui est 
en elle-même indivisible). L. 5 
7, L. 6 jud. soin (46, 7). Aussi- 
tôt que le jugement est rendu, et 
qu’il ne subsiste plus qu’une dette 


d’argent , cette obligation est 
tout îi fait divisible : par con- 
séquent . il n’y a plus besoin 
d’une règle artificielle pour la ré- 
soudre. L. 2 | 2 de slip, proet. 
(46, 5). Dans ce dernier texte, 
les expressions : quamvis pouit, 
dici, etc., font naître un doute, 
mais on peut le lever au moyen 
de la distinction proposée : il ne 
faut donc admettre aucune con- 
tradiction entre les textes que- 
nous venons de citer. 

(e) Gaius, Lib. 4, { 48. 
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pensée cette issue infaillible d’une contestation 
quelconque au début de cette contestation, toute 
obligation indivisible en elle-même devenait par- 
faitement divisible. Car l’engagement de consti- 
tuer une servitude prédiale ou d’accomplir un 
opus se résout en une dette d’argent , et toutes les 
dettes d’argent sont divisibles. — Nous montre- 
rons que cette voie a été suivie , en effet, dans le 
cas de plusieurs créanciers ayant le même 
droit. Quant au cas de plusieurs débiteurs , ce 
procédé n’est mentionné que comme l’opinion 
isolée d’un jurisconsulte très-ancien (§ 34, n ). 
Cependant on aurait pu encore faire valoir l’argu- 
ment d’analogie , que ce procédé convient indu- 
bitablement quand une prestation indivisible est 
présentée, non comme l’objet de l’obligation, mais 
seulement comme une condition dont le non-ac- 
complissement doit faire encourir une peine pécu- 
niaire , qui a été stipulée. Car cette peine , comme 
toute dette d’argent, est toujours divisible (§ 31, 
§ 34, p). 


Quand on traite au point de vue pratique des 
obligations indivisibles, il faut avant tout faire 
une distinction capitale entre le cas de plusieurs 
débiteurs et celui de plusieurs créanciers, 
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parties dans la même obligation. La véritable 
raison de cette distinction est celle-ci. Quand le 
débiteur originaire meurt en laissant plusieurs 
héritiers , cette circonstance peut léser le créan- 
cier, et le tromper dans sa légitime attente de 
n’avoir affaire qu’à un seul débiteur : il faut au- 
tant que possible prévenir le préjudice qui peut 
en résulter. Mais le débiteur n’a pas à craindre un 
préjudice du même genre , quand le créancier 
meurt en laissant plusieurs héritiers; car il ne lui 
sera pas plus difficile de faire la prestation à plu- 
sieurs personnes qu’à une seule. 

Les idées que nous exprimons ici ont été main- 
tes fois reconnues dans nos sources de droit, et 
appliquées, tantôt directement comme règle pra- 
tique, tantôt comme raison de douter sur certains 
cas. C’est par elles qu’on est arrivé au principe 
important et général , que dans les obligations 
indivisibles chaque héritier du débiteur est tenu 
in solidum ( f ). 


m L. 192 pr. de fl. J. (50. 17). 
« Ëa, quæ in partes dividi non 
possunt, solida a singulis heredi- 
bus debcntur. • — Cf. L. 2 | 2 
de V. O. (45, 1) : « non enim ex 


persona hercdum conditio obli- 
gationis immutatur. » L. 2 | 2 de 
slipul. jrrcet. (46 . 5), aux mots : 
qvamrit possit dici . etc. Compa- 
rez sur ce point la note d. 
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§ 34 . 

III. OBJET DE L’OBLIGATION, PRESTATIONS DIVISIBLES 
ET INDIVISIBLES (suite). 

Quand on traite au point de vue pratique des 
cas isolés d’obligations indivisibles, il faut poser 
les règles suivantes : 

A. Plu sieurs débiteurs tenus ensemble. 

I. Obligation portant sur l’établissement d’une 
servitude prédiale (dandi obligatio). 

Quand il y a plusieurs héritiers du débiteur pri- 
mitif, chacun est tenu in solidum; mais ce qu’il a 
payé en totalité peut être par lui exigé partielle- 
ment de ses cohéritiers par l’actio familiœ hercis- 
cundæ et en proportion de la part héréditaire de 
chacun (a). 

Il faut encore appliquer absolument la même rè- 
gle au cas de plusieurs débiteurs primitifs. Ainsi 
un testateur a-t-il imposé à ses deux héritiers 
l’obligation de constituer au voisin une servitude 
prédiale , chacun de ces deux débiteurs peut être 


(o) l. 2 8 2, L. 72 pr. de Y. O. 
(45, 1), 15 8 10 fam. here. (10. 

2), L. 17 de eerv. (8, I). — Sur la 
relation qui existe entre ce droit 


de recours et les règles générales 
sur les dettes corràles, cf. plus 
haut {j 23, g. 
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actionné in solidum, et il a alor^ son recours 
contre son codébiteur [b). 

Il y a une règle qui présente de l’analogie avec 
les deux qui précèdent , mais qu’il ne faut cepen- 
dant pas confondre avec elles : c’est celle qui a 
trait à l’action confessoire à propos d’une servi- 
tude déjà constituée. Le possesseur de la servi- 
tude qui a pour adversaires plusieurs coproprié- 
taires de l’immeuble grevé (par exemple plusieurs 
cohéritiers), peut agir confessoirement in solidum 
contre chacun d’eux (c). 

II. Obligation portant sur l’exécution d’un opus 
faciendi obligatio). 

L’hypothèse de plusieurs héritiers d’un débiteur 
primitif qui se présente d’ordinaire si fréquem- 
ment , n’est pas ici l’objet d’une mention spéciale. 
En revanche on trouve dans un texte déjà cité 
plus haut (d) cette décision générale , qu’une obli- 
gation de cette nature se place absolument sur la 
même ligne que celle qui a pour objet l’établisse- 
ment d’une servitude prédiale, qu’elle est absolu- 


(b) l. 25 8 II fam. herc. (10,21, 
l. 11 î 24 de kg. 3 (32, un.), L 
80 ! 1 ad L. Falc. (35, 2). 

(c) L. 4 J 4 si serr. (8, 5), L. 7 
de sert', leg. (33, 3). Dans cc der- 
nier texte il est question de la re- 
vendication de la servitude , ce 
qui suppose un legatum vindica- 


tionis. Le texte n'appartient donc 
pas & la question que nous trai- 
tons immédiatement, qui suppose 
un damntuionis legatum , comme 
source de l'obligation . et h la- 
quelle se rapportent les textes 
cités dans la note b. 

(d) L. 72 pr. de V. 0. (15, 1), 
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ment indivisible, et que toute tentative qu’on pour- 
rait faire de la diviser dénaturerait la stipulation. 
Cette décision embrasse dans sa généralité deux 
cas : celui de plusieurs héritiers d’un débiteur, et 
celui de plusieurs débiteurs originaires. 

Ce dernier cas est mentionné spécialement dans 
une sérié de textes, dans lesquels il est question 
d’un legs , qui impose à plusieurs cohéritiers la 
construction d’un opus ( e ). On dit de ce legs que 
chaque cohéritier est tenu in solidum , mais que 
s’il a construit Yopus tout entier, ou si à la suite 
du procès il a été condamné à une indemnité en 
argent , il a un recours contre ses cohéritiers par 
la familiœ hercisctindœ actio. Les rescrits de 
plusieurs empereurs servent encore de sanction à 
ces règles. — Ainsi toute cette hypothèse est trai- 
tée absolument de la même manière que celle de 
l’obligation qui a pour objet l'établissement d’une 
servitude prédiale. 

Tout semble donc clairement résolu pour le cas 


transcrite au ) 32, u. Les expres- 
sions fundum tradi de ce texte 
sont l’objet d'explications détail- 
lées dans ce g 32. 

(e) L. 85 g 2 de V. O. (45, 1), 
L. 11 S 23, 24 de leg. 3 (32, un ), 
L. 44 § 8 fam herc. (10, 2), L. 80 
| I ad L. Falc. (35 . 2). — Un 
doute pourrait naître de la L. 49 
§ 4 de leg. 2 (31, un.), d'après la- 
quelle l’héritier auquel accroît une 


partie de la succession , doit , 
même pour cette partie , contri- 
buer à un oput mis à la charge 
de chacun des héritiers. Mais ce 
texte n’a pas trait aux droits du 
créancier (qui peut agir tn io!i- 
dum contre chaque héritier) ; il a 
trait h la répartition h établir plus 
tard également entre les cohéri- 
tiers. 
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de Yopus. Et cependant la plupart des auteurs 
modernes mettent en avant sur ce point une théo- 
rie tout à fait différente. La démonstration en est 
tirée de ce texte d’ Ulpien, dont la première 
moitié a été placée au début de notre théorie, 
précisément comme témoignage de l’exactitude de 
cette même théorie ( f ). A la suite de cette pre- 
mière moitié, déjà citée plus haut, vient dans le 
texte le passage suivant : 

Celsus tamen lib. 38 Digestorum refert, 
Tuberonem existimasse, ubi quid fieri stipu- 
lemur, si non fuerit factum, pecuniam dari 
oportere ; ideoque etiam in hoc genere dividi 
stipulationem. Secundum quem Celsus ait 
posse dici , juxta æstimationem facti dandam 
esse petitionem. 

On sait qu’il se trouve dans le Digeste un grand 
nombre de textes dans lesquels l’auteur lui-même 
n’émet pas directement son opinion sur une ques- 
tion qu’il veut résoudre; mais il se contente de 
proposer l’opinion d’un autre jurisconsulte , qu’il 
approuve tacitement par là même , et dont il se 
sert comme expression de sa propre opinion. 
C’est ainsi que presque tous les auteurs ont en- 
tendu le texte que nous venons de transcrire ; et 


(f) L. 72 pr. de V. O. (45, 1). V. plus haut § 32, u. 
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pour écarter la contradiction qu’il présentait avec 
les autres témoignages des sources , ils ont, avec 
beaucoup de subtilité , distingué dans quelles hy- 
pothèses la faciendi obligatio était indivisible , 
dans quelles autres à l’inverse elle se transformait 
en une dette de somme d’argent, ce qui la rendait 
alors divisible. 

Doneau a développé avec des détails très- 
étendus cette explication du texte de la manière 
suivante (g) : L’obligation portant sur un opus est 
d’abord une pure faciendi obligatio , et comme 
telle absolument indivisible. Mais les premiers 
jours, les premières semaines, on ne peut pas 
cependant reprocher au débiteur de n’avoir pas 
encore achevé une construction, qui est peut-être 
vaste et étendue; on doit même attendre l’expira- 
tion du délai , dans lequel il aurait été possible 
de terminer l’ouvrage. A partir de ce moment il 
s’opère dans l’obligation une transformation radi- 
cale. A la place de la faciendi obligatio primitive, 
il y a maintenant une dette d’argent portant sur 
les dommages-intérêts, et qui est, comme toute 


(g) D o n e 1 1 u s , in tit. D. de 
vcrb. oblig.. L. 72 , n. 25 sq., 
n. 50 sq. — La plupart des au- 
teurs modernes lont suivi ; quel- 
quefois cependant en s'en écar- 
tant dans les détails. Cf. R i b- 


bentrop, p. 223-227, p. 231, 
Scheurl, p. 35-37, p. 40, p. 
102. — Déjh même Sc. G e n 1 1 - 
lis, 1. c., & la fin du dernier cha- 
pitre, adopte brièvement la même 
opinion. 
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dette de somme , parfaitement divisible , si bien 
que toute cette obligation , à partir du moment où 
elle peut faire l’objet d'une action , est à jamais 
divisible (A). 

Cette théorie tout entière me paraît devoir être 
rejetée par les motifs suivants : 

D’abord plusieurs textes , appuyés par un res- 
crit impérial, traitent absolument de la même 
manière les obligations portant sur une servitude 
et sur un opus ( i ). Puisque l’obligation portant sur 
une servitude est indivisible depuis le commence- 
ment jusqu'à la fin, ce que personne ne révoque 
en doute, et pèse avec un caractère de solidarité 
sur plusieurs débiteurs (notes a, b ) , il faut néces- 
sairement admettre aussi la même doctrine pour 
l’obligation portant sur un opus. 

En second lieu , les textes disent expressément 
de plusieurs débiteurs isolés d’un opus : in soli- 


(h) Toute cette interprétation 
aboutit à écarter la contradiction 
entre l'indivisibilité de l'opm* 
obligatio . signalée au début par 
Ulpien (« Idem puto, et si quia...»), 
et la divisibilité admise ensuite 
par Tubéron (et soi-disant aussi 

K r Ulpien). On cherche la conci- 
tion dans les mots : « ri non 
fuerit factum , pecuniam dari 
oportere. » Ces mots signifie- 
raient : aussitôt que le temps, pen- 
dant lequel était possible l'exécu- 
tion, est expiré, la faciendi obli- 
galio (indivisible) se transforme 


en une dette d’argent (divisible) 
— On cherche un point d’appui 

2 ui n'est qu'apparent . dans les 
. 14, L. 84 de F. 0. (45, 1), d'a- 
près lesquelles sans doute l'action 
ne peut être intentée qu’autant 
que l'exécution n’est plus pos- 
sible. Mais ces textes ne disent 
nullement qu'à partir de ce mo- 
ment la nature et l'objet de l'ac- 
tion se transforment. 


(») i. 11 5 24 de kg. 3 (32, un.), 
I. 80 g 1 ad L. Fak. (35, 2), 1. 
Tl vt. de F. O. (45, 1), aux mots : 
a Idem puto, et si quis.... » 
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dum tenentur ( k ). Or, cette expression, non-seu- 
lement dans notre matière actuelle , mais partout 
où il s’agit de dettes corréales , ne signifie pas 
autre chose , sinon que chaque débiteur, pris iso- 
lément, e3t dans la nécessité de se laisser ac- 
tionner et condamner pour toute la dette , 
ce qui est en contradiction avec la théorie de 
Doneau. 

Doneau essaie de prévenir cette objection en 
donnant ici à l’expression in solidum tenentur 
un sens tout différent et purement arbitraire. Elle 
signifierait que si un des débiteurs voulait écarter 
l’action par une prestation volontaire, il devrait 
accomplir Yopus tout entier; ce n’est pas à l’éten- 
due et au résultat de l’action elle-même que l’ex- 
pression se rapporterait (/). 

Enfin , cette théorie paraît encore plus inaccep- 
table , quand on examine à partir de quel moment 
et en vertu de quel principe doit s’opérer la pré- 
tendue transformation de l’obligation. L’obliga- 
tion solidaire est partout un avantage pour le 


(k) L. Il | 23 de leg. 3 (32, un.). 
L. 80 . i 1 ad L. talc. <35. 2)- 
L. 85 8 2 de V. O. (45. 1). 

(l) On pourrait chercher un ap- 
pui bien faible 5 cette assertion 
dans les circonstances spéciales 
du cas juridique , auquel a trait 
le rcscript. de la L. Il J 23 de leg. 
3 (32 . un.). Les empereurs veu- 


lent seconder la bonne volonté 
de Procuta, qui demande & éviter 
l'action au moyen d’une presta- 
tion volontaire. Si malgré cela 
l’action eût été délivrée contre 
Procula , il aurait certainement 
fallu la condamner à payer en ar- 
gent la valeur totale de lupus. 
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créancier, un inconvénient pour le débiteur. C’est 
de cette situation désavantageuse que les débi- 
teurs devraient être affranchis au moment même 
où on peut leur reprocher une négligence blâma- 
ble , une violation de droit désormais prouvée. 
Une transformation de l’obligation opérée en sens 
inverse se comprendrait évidemment mieux que 
celle-ci. — Il faut encore faire cette observation 
particulière, qu’on ne trouve pas de cas où une 
obligation qui a commencé par être solidaire 
perde ce caractère dans la suite et se transforme 
en une obligation divisée. 

La force de ces motifs aurait difficilement laissé 
prise à l'ensemble de l’interprétation que nous 
venons d’examiner, si on n’avait pas voulu néces- 
sairement identifier l’opinion d’Ulpien , qu’il ex- 
pose en employant ses propres expressions (« idem 
puto, » etc.), avec l’opinion de Tubéron, qu’Ulpien 
serait censé avoir également adoptée : c’était là 
un problème difficile, qu’on croyait pouvoir résou- 
dre au moyen de la distinction ci-dessus établie, 
de deux phases successives dans le même rapport 
de droit. Mais précisément cette supposition doit 
être absolument écartée. Quand les anciens juris- 
consultes citent une décision qui leur est étran- 
gère, pour s’en servir comme expression de leur 
propre opinion , il arrive ordinairement qu’ils ne 

SAVIONY. — T. 1. 26 
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se prononcent pas eux-mêmes sur la question de 
droit qui leur est proposée; ils laissent parler 
pour eux un autre écrivain (qu’ils approuvent ta- 
citement). Mais dans notre texte , Ulpien avait 
déjà adopté une solution à lui , et, sans indiquer 
même un doute, s’était prononcé sur la question 
elle-même; ce n’était donc plus dans ce but qu’il 
pouvait citer une décision étrangère : c'était peut- 
être seulement pour fortifier sa propre opinion , 
ou, à l’inverse, pour montrer que la question était 
controversée. — Si nous pesons sans parti pris 
ces circonstances , nous arriverons à expliquer 
l’ensemble du texte de la manière suivante, aussi 
simple et aussi naturelle qu’elle est satisfaisante 
au point de vue complet de la question actuelle. 
Ulpien dit d’abord que l’obligation portant sur 
l’établissement d’une servitude est indivisible. Il 
ajoute que le même principe est absolument 
applicable (idem puto) à l’obligation portant 
sur un opus. Par ce moyen tout est résolu, et Ul- 
pien se trouve en parfait accord avec* tous les 
autres passages du Digeste, sauf qu’il ne men- 
tionne pas les conséquences forcées de cette indi- 
visibilité (solidarité et recours), mais il les laisse 
tacitement supposer. Puis, à la fin du texte, il 
ajoute, comme simple curiosité scientifique , un 
complément dont le sens est le suivant : 
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« Il faut cependant observer que, d’après 
le récit de Celsus, Tubéron a jadis émis une 
tout autre opinion. D’après lui l’obligation 
portant sur un opus ( « ubi quid fleri stipu- 
lemur » ) doit, quand cet ouvrage n’est pas 
exécuté , se transformer immédiatement en 
une dette d’argent ( « pecuniam dari opor- 
tere » ) , et devenir divisible comme toute 
dette de somme. Celsus ajoute que, d’après 
cette opinion de Tubéron , l’action elle-même 
devrait porter sur la valeur de Y opus estimée 
en argent » (m). 

D’après cette explication il n’est pas question 
dans tout le passage d’Ulpien d’une condition, dif- 
férente selon les époques , de Yoperis obligatio, 
mais de deux opinions opposées, absolument in- 
conciliables, dont l’une n’est citée que comme une 
singularité d’une époque très-reculée, et dont on 
ne parle presque plus («). C’est ainsi qu’on met 


(m) Cette observation finale est 
importante, en ce qu’elle montre 
clairement que Tubéron a eu en 
vue une pure operis slipulatin , 
sans adjonction d'une clause pé- 
nale. Car ce n'est pas à cdtd 
d'une pœnœ stipulatio qu'il peut 
s'agir d'une estimation de la va- 
leur. Cf. note j>. 

(n) Pour fortifier cette interpré- 
tation . on peut encore invoquer 
Iescirconstanccssuivantos. Quand 
Ulpien et ses contemporains veu- 


lent . pour l'éclaircissement de 
questions pratiques, invoquer des 
autorités très-reculées, ils ne re- 
montent pas facilement jusqu'aux 
fondateurs des deux écoles (La- 
béon et Capiton) , moins encore 
jusqu'aux écrivains du temps de 
la république. En outre Ulpien ne 
s’est pas même donné la peine 
d’examiner l’ouvrage même de 
Tubéron ; il ne le cite que d’après 
Celsus , qui , du reste , est aussi 
bien éloigné d'accorder expres- 
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hors de doute la condition identique des obli- 
gations portant sur une servitude et sur un 
opus. 

III. Obligation portant sur une abstention in- 
divisible (§ 32, z, aa, bb ). 

Le principe est ici le même que dans les cas 
précédents. Quand donc un seul des codébiteurs 
entreprend l'acte dont il a promis de s’abstenir, 
tous sont obligés in solidum ; car la personne qui 
trouble le créancier dans la légitime prétention 
qu’il a d’empêcher l’acte lui est indifférente. — 
Au point de vue du recours entre les codébiteurs , 
il existe, au contraire, une différence qui repose 
sur la nature des choses et qui est la suivante. 
Dans les obligations qui précèdent (servitude et 
opus), l’effet du recours est de faire supporter pro 
rata à chaque codébiteur la prestation adjugée 
au créancier demandeur; par conséquent, chaque 
cohéritier est tenu en proportion de sa part héré- 
ditaire. Dans l’obligation qui porte sur une abs- 
tention indivisible , l’effet du recours est de faire 
supporter exclusivement à l’auteur seul de la vio- 
lation du droit la prestation que peut exiger le 


sèment son assentiment à Tubé- 
r 0 n. Enfin il faut remarquer en- 
core que les écrits de Tubéron 
étaient peu goûtés à cause de leur 
style suranné. L. 2 | 46 de O. /. 


(1, 2). — Le seul auteur moderne 
chez lequel je trouve l'explication 
que je viens de donner est M e- 
r e n d a . controvers. Lib. 8 . 
C. 28. 
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créancier et d’en affranchir complètement les au- 
tres codébiteurs (o). 


. Si nous jetons un regard en arrière sur les cas 
d’obligations indivisibles (servitude, opus, absten- 
tion) ici rassemblés, nous trouvons partout répété 
un seul et même principe : plusieurs débiteurs 
sont tenus in solidum. Il est important cependant 
de ne pas perdre de vue que ce principe n’est ap- 
plicable que quand en réalité ces obligations in- 
divisibles sont considérées comme telles, c’est-à- 
dire quand la stipulation elle-même porte sur 
une servitude, un opus, une abstention. Il en est 
tout autrement quand ces prestations sont non 
pas in obligalione, mais in conditione, c’est-à-dire 
quand une peine pécuniaire a été promise pour le 
cas où la servitude ou Yopus ne serait pas établi , 
ou pour celui où l’abstention n’aurait pas lieu. 
Car alors l'obligation elle-même porte sur le 


(o) 1.111,1. 3 pr. g 1. L. 4 
pr. g 1, L. 85 8 3. L. 131 pr. de Y. 
O. (45. 1), L. 25 g 12. £. 44 g 5 
fam. hère. (10, 2). — Des ailleurs 
modernes ont souvent élevé un 
doute mal fondé en se méprenant 
dans la L. 1 g 1 de V. O. (45. 1). 
sur la construction des mots : 


u Sed videamus ne, •> etc. 11 faut 
bien sc persuader que , dans ce 
texte , Paul, loin d’étre en con- 
tradiction avec Caton , est com- 
plètement d'accord avec lui. Ce 
point a été développé d'une 
manière très-satisfaisante par 
Scheurl , p. 26-29. 
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paiement d'une somme, et une obligation de cette 
espèce est toujours divisible (p). 


Les règles que nous venons de poser sur la si- 
tuation de plusieurs débiteurs dans les obliga- 
tions indivisibles peuvent faire considérer comme 
éclairci un point que nous avions réservé plus 
haut dans la théorie des dettes corréales (§ 16 , b, 
et § 17 , a). On peut regarder cette situation 
comme constituant une véritable dette corréale 
proprement dite dans le sens le plus strict du 
mot, et elle a tout à fait la même nature que dans 
le cas où une stipulation fait naître des duo rei 
promittendi : car , en réalité , c’est une seule et 
même obligation qui se rapporte pour le tout et 
sans division possible à plusieurs débiteurs. Le cas 
est donc essentiellement différent de celui d’une 
dette corréale improprement dite, dans laquelle 
plusieurs obligations , indépendantes les unes des 
autres , sont dans un tel rapport de réciprocité , 
que l’extinction de l’une anéantit immédiatement 
l’autre en lui enlevant son objet (§ 16, c, § 20, 21). 

Les cas qui sont exposés ici sont donc, en réa- 
lité, de telle nature, qu’ils engendrent une vérita- 


(p) Cf. plus haut § 31, o. 
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ble dette corréaie sans que les parties intéressées 
expriment leur volonté à cet égard , c’est-à-dire 
ipso jure ( q ). 

La justesse de cette supposition devient sur- 
tout évidente quand on examine en particulier 
l’un des cas dont nous nous occupons, ainsi celui 
où il existe à l’origine plusieurs débiteurs dans 
une obligation indivisible (note b). Dans ce cas, 
les auteurs de la dette pouvaient créer expres- 
sément un véritable rapport de corréalité ; mais 
comme une dette divisée était impossible (§ 33) à 
établir, il est tout naturel de supposer qu’on a 
eu effectivement conscience de cet état de choses, 
et qu'on a voulu créer une véritable dette cor- 
réale ; seulement, on ne l’a pas dit expressément. 

§ 35. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES 
ET INDIVISIBLES (suite). 

B. Condition pratique des obligations indivisi- 


( q ) Ribbentrop, g 21-24 
(spécialement p. 241) , ne veut 
voir entre ces cas qu’une grande 
analogie , sans leur attribuer le 
même caractère générique ; il y 
aurait même entre eux une diffé- 
rence essentielle. Mais tout ce 
u’il dit dans les g 4-6, sur l’idée 
e la dette corréaie proprement 


dite, convient parfaitement à no- 
tre hypothèse, et même parmi les 
conséquences pratiques de la 
dette corréaie. telles qu’elles ont 
été présentées plus haut (g 18, 
19), je n’en connaîtrais pas une 
seule qui ne lût pas complète- 
ment applicable & cette hypo- 
thèse. 
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blés quand il y a plusieurs créanciers (cf. 
§ 33 , 34 ). 

I. Etablissement d’une servitude. 

Quand le créancier meurt et laisse plusieurs hé- 
ritiers , chacun d’eux peut agir in solidum (a) ; 
mais le défendeur n’est pas condamné à la tota- 
lité : il n’est condamné qu'à une partie du tout 
correspondante à la portion héréditaire du de- 
mandeur (b). On suppose évidemment qu’ensuite 
chaque cohéritier intentera l’action de la même 
manière et en tirera un résultat identique. 

De même quand, dès l’origine, il y a dans une 
obligation de ce genre plusieurs créanciers , cha- 
cun d’eux peut agir in solidum ( c ), et il nous faut 
sans hésiter compléter cette règle par les propo- 
sitions plus précises que nous venons d’émettre 
pour le cas de plusieurs cohéritiers (d). A propos 
de ce dernier cas , il est bon d’observer encore 
l’analogie qu’il présente avec celui où une servi- 
tude déjà constituée appartient à un immeuble 
qui a pour le moment plusieurs copropriétaires. 
Chacun d’eux peut intenter in solidum l’action 


L. 2 8 2 de V. O. (45, 1). L. 
17 de sert. (8, 1). L. 25 J 9 fam. 
hcrc. (10. 2). 


je) L. 19 "de È. P. U. (8, à). 

(ri) Cette assimilation souffre 
d'autant moins rie difficulté, qu’à 


b) L. 25 g 9 fam. herc. j40, 2). 


la fin de la L. 19 cil., les deux cas 
sont réunis comme présentant 
une identité telle, que de la règle 
applicable à un des cas, le juris- 
consulte tire un argument pour 
établir la règle de l'autre cas. 
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confessoire ; mais la condamnation ne porte que 
sur la somme correspondante à l’intérêt person- 
nel du demandeur, c’est-à-dire à sa part de pro- 
priété dans l’immeuble. La même action appar- 
tient ensuite à chacun des autres propriétaires , 
qui peuvent même invoquer en leur faveur le suc- 
cès qu’a obtenu leur copropriétaire dans le procès 
qu’il avait intenté avant eux (<?). On peut étendre 
sans difficulté cette dernière proposition au cas 
dont nous nous occupons ; car, dans les textes ci- 
tés, les deux actions (personnelle et confessoire) 
sont traitées avec une parfaite identité. 

Parmi les règles ici posées, il s’en trouve une 
qui est de nature à soulever des doutes à diffé- 
rents points de vue. Comment se fait-il que cha- 
que créancier, quoique agissant in solidum, n’ob- 
tienne cependant pas le tout par le jugement, 
mais seulement une partie ? Ce résultat s’explique 
avant tout par la conception des anciennes for- 
mules, et spécialement par la conception de Vin- 
tentio. Car si le demandeur avait voulu faire 
porter son intentio sur une partie de toute l’obli- 
gation (ainsi sur viarn dari oportere pro parte 
dimidia ou tertia), il aurait avancé un non-sens 


(«) L. 4 | 3 si serr. (8. 5). Cf. p. 479 (p. 486, trad.). 
Savigny, Système, t. 6, jj 301, 
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et une impossibilité, attendu qu’on ne peut con- 
cevoir de parties dans une servitude de cette na- 
ture. C’est ce qu’il fallait avant tout éviter : aussi 
ïintentio portait tout simplement sur viam dari 
oportere, et on évitait que cette expression ne fît 
obtenir au demandeur plus que ce qui lui était 
dû, au moyen de la rédaction restrictive de la con- 
demnatio. 

Mais un autre résultat pratique important se 
rattachait à cette conception de ïintentio. Si le 
défendeur était condamné , le juge avait par là 
reconnu l’existence de l’obligation tout entière, 
et les cocréanciers qui agissaient ensuite , pou- 
vaient invoquer la force de chose jugée, attachée 
à cette décision , aussi bien que dans l’action 
confessoire (note e). 

Il semble au contraire qu’à un autre point de 
vue, cette même conception de ïintentio aurait dû 
avoir pour les cocréanciers une conséquence très- 
dangereuse. Elle déduisait in judicium toute 
l’obligation ; par conséquent, elle la consommait : 
donc (à ce qu’il semble) les autres créanciers ne 
pouvaient plus agir (§ 19, a, b). Il est évident que 
telle n’était pas l’intention des parties , et que tel 
ne pouvait pas être le résultat effectif de l’action. 
Mais par quel procédé parvenir à se préserver de 
ce danger? On pourrait croire que les deman- 
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deurs subséquents obtenaient pour chaque in- 
stance une restitution ; mais il n’est pas vraisem- 
blable qu'on eût posé une semblable règle, et 
qu’on n’eût eu pour se tranquilliser sur ses con- 
séquences dangereuses et même illogiques , que 
la perspective d’une restitution possible. — Je 
crois bien plutôt qu’il n’était nullement nécessaire 
d’obtenir une restitution dans ce cas, vu que les 
formes connues de l’ancienne procédure offraient 
un moyen régulier et suffisant de protection. 
Quand quelqu’un voulait réclamer une seule des 
parties d’une créance périodique, son intentio 
portait de même sur la totalité de la créance. 
Mais pour empêcher la consommation du droit 
tout entier , y compris les échéances à venir, il 
plaçait en tête une prœscriptio en ces termes : ea 
res agatur, cujus rei dies fuit (f). De même dans 
notre cas on aurait pu accorder une prœscriptio , 
par exemple, en ces termes : ea res agatur de eo, 
quod (ou quanti) Seii interest. Ces deux prœscrip - 
tiones auraient eu un but identique, celui de 
prévenir les dangereuses conséquences qui se- 
raient résultées de la conception large et inévita- 
ble de {'intentio (g). 


(fl Gaius, Lib. 4,5 130-137. 
’g) On pourrait croire que dans 


ce cas on se serait garanti, en fai- 
sant porter une incerta intentio 
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II. Construction d’un opus. 

Quand le créancier qui s’était fait promettre un 
opus mourait en laissant plusieurs héritiers, alors 
pouvait s’élever la question de savoir comment 
ceux-ci devraient poursuivre leurs droits. Il en 
était de même quand la promesse de Y opus avait 
été faite originairement à plusieurs personnes en 
même temps. 

Je ne trouve aucun renseignement sur ces 
questions dans nos sources de droit. Mais je n’hé- 
site pas à leur appliquer absolument les mêmes 
règles, qui viennent d’être posées à propos des 
servitudes. Ainsi chaque créancier agit séparé- 
ment in solidum ; mais le débiteur n’est con- 
damné qu’à la part qui revient personnellement à 
ce demandeur dans toute la créance. 

III. Abstention indivisible. 

Quand le créancier meurt en laissant plusieurs 
héritiers , et que le débiteur contrevient à la 
convention, chaque héritier ne peut agir isolé- 
ment qu’en tant qu’il a personnellement éprouvé 
un préjudice par suite de ce trouble. 


sur la personne seule du deman- 
deur actuel , expédient qui était 
bien employé dans d’autres cas 
difficiles ( Relier, Zeitschrift 
(Revue) xv, 147) ; mais il aurait 
été impossible d'appeler une pa- 
reille action une actio in eoltdum. 
Je me figure toute la formule 


ainsi conçue . en supposant que 
le défunt s'appelât A. Agerius. et 
l'héritiér demandeur Set tu : ca 
res agatur de eo, quod Seii inte- 
rest. Si paret.N. Negidium here- 
dibus A. Agerii viam per fun- 
duin Cornelianum dare oportere, 
quanti ea res est , condemaa. 
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Quand une stipulation est ainsi conçue : per te 
non fieri, quo minus ire agere liceat , et qu’après 
la mort du créancier, un des héritiers est troublé 
dans l’usage du chemin, celui-ci peut agir; mais 
les cohéritiers qui n’ont pas été troublés ne peu- 
vent pas agir (h). 


A propos des cas que nous venons de réunir 
ici, il faut rappeler l’observation que nous avons 
déjà faite plus haut (§ 33), à savoir, que les 
créanciers qui sont plusieurs peuvent faciliter et 
simplifier la poursuite de leur créance , en agis- 
sant ensemble par l’intermédiaire d’un procureur 
commun, qui fait valoir le droit par une seule 
action. 

Cette considération enlève même toute force 
aux difficultés pratiques qu’il serait possible 
d’élever contre les règles énoncées dans le présent 
paragraphe, et surtout contre la manière diffé- 
rente de traiter les débiteurs et les créanciers 
dans les obligations indivisibles. 

( h ) L. 2 i 6, £. 3 pr., L. 4 pr. de Y. O. (45, 1). 
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§ 36. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES 
ET INDIVISIBLES (suite). 

Pour terminer la théorie des obligations indi- 
visibles, il nous reste à répondre à la question de 
savoir si cette théorie peut encore être regardée 
comme entièrement applicable dans le droit ac- 
tuel. 

La décision à donner sur cette question dépend 
en grande partie de l’intelligence du droit ro- 
main lui-même, et sur ce point j’ai déjà été plu- 
sieurs fois obligé de protester contre les opinions 
dominantes (§ 32, 34). Il me faut encore pousser 
plus avant cette protestation, afin de défendre, 
contre plusieurs objections d’auteurs modernes, la 
possibilité d’appliquer aujourd'hui cette théorie. 

D’après une opinion très-répandue, une grande 
partie des règles admises ici par les Romains a 
sa base dans le vieux système formulaire qui n’est 
plus applicable aujourd’hui , tandis que d’après 
mon opinion les Romains ont pris comme point 
de départ l’examen le plus simple et le plus natu- 
rel de la matière ; et les principes ne peuvent 
être essentiellement différents chez nous. 
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On fait remarquer surtout que la rigueur par- 
ticulière, et inconnue chez nous, de la stipula- 
tion romaine, a exercé une grande influence sur 
cette théorie. L’idée de cette influence purement 
apparente a son origine uniquement dans la cir- 
constance tout accidentelle et indifférente que les 
jurisconsultes romains ont l’habitude de traiter 
cette matière à l’occasion de la théorie générale 
des stipulations. Un examen impartial de ce point 
doit nous convaincre que , dans les contrats non 
solennels, ni l’idée des obligations indivisibles , 
ni leur condition pratique ne peut avoir revêtu 
un autre caractère que dans les stipulations. 
Ainsi la constitution d’une servitude de passage 
peut être promise par stipulation ; l’obligation est 
alors indivisible et plusieurs héritiers du débiteur 
sont tenus in solidum (§ 34 a). Mais une obliga- 
tion absolument semblable peut être créée par un 
contrat de vente qui est dénué de toute forme 
(§ 32 d), et il n’y a aucun motif pour admettre 
ici un résultat différent. L’obligation n’en est pas 
moins indivisible et les héritiers du vendeur sont 
nécessairement aussi obligés in solidum. — 
Quand l’entrepreneur d’une construction s’oblige 
par stipulation , l’obligation est indivisible et 
passe in solidum contre les héritiers du débiteur 
(§ 34,' d, é). Mais la même obligation peut naître 
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sans stipulation , à la suite d’une operis locatio, 
dénuée de toute forme, et il n’y a non plus aucune 
raison pour traiter ce cas autrement que celui de 
la stipulation. 

Cependant on a encore fait un pas de plus. Non- 
seulement on a donné à l’influence mystérieuse de 
la stipulation, par opposition aux conventions non 
solennelles, une grande part dans la théorie ro- 
maine des obligations indivisibles; mais même on 
a été jusqu’à prétendre que les stipulations 
conventionnelles, par opposition aux stipu- 
lations prétoriennes, avaient exercé une influence 
toute particulière sur cette théorie, et que c’était 
un motif de plus pour restreindre l’application ac- 
tuelle de la théorie romaine. Les stipulations pré- 
toriennes, a-t-on dit, ne doivent pas être soumi- 
ses à la rigueur extrême des premières; la sage 
équité doit trouver chez elles un accès plus facile, 
ce qu’on reconnaît déjà à la mention du vir bonus 
faite à leur propos; et c'est ainsi qu’à leur égard 
on signale mainte exception aux prétendues règles 
des Romains sur les stipulations conventionnel- 
les (a). Je ne trouve pas dans les expressions des 
anciens jurisconsultes le moindre vestige suscep- 


(o) Schcurl, p. 
s’appuie sur les L. S S 


83-85. Il 
6, 7 ri eut 


plu* (35, 3), L. 12, 17, 18 jud. 
toki (46, 7). 
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tible de faire admettre ces prétendues différences 
pratiques ; il faut même complètement rejeter, se- 
lon moi, les motifs sur lesquels on prétend les fon- 
der. Dans les cas de stipulations conventionnel- 
les , on raisonne également en se basant sur une 
judicieuse équité, et même il est expressément 
permis au vir bonus d’y faire prévaloir ses idées 
de douceur et d'humanité (b). 

Enfin, on attribue même encore une valeur spé- 
ciale à l'ancien contraste du certum et de ï incer- 
tum, qui d’ailleurs est étranger à notre droit ac- 
tuel. Tout incertum, en tant qu’il est l'opposé d’une 
stipulation, doit, dit-on, être complètement indi- 
visible (c). Cette supposition ne repose absolument 
sur aucune base. La stipulation d’un usufruit est 
incerta, à cause do l’incertitude de la durée de la 
vie; la stipulation d’intérêts est incerta, à cause 
do l’incertitude de la durée de la dette princi- 
pale (d). Cependant ces deux stipulations sont in- 
contestablement divisibles. 


Toutes des raisons données jusqu’ici mettent 


(b) L. 137 % 2. 3 de F. O. (45, 
1). Dans le Ü 2, il est dit : « Cnm 
ila stipulatus sum, Eplicsi dan... 
majps est, ut totam eam rem ad 
judicera, id et! ad bonum virum, 


remittamus, » etc. 

(c) R u b o, p. 31, 52. 8 c heur I, 
p. 50. le rdfute ?i bon droit. 

(d) L. 75 g 3, 0 de V. O. (45, 1). 


BAVIONY. — T. I. 
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donc hors de doute l’application actuelle et illi- 
mitée de la théorie romaine des obligations indi- 
visibles. Il reste toutefois un point important , à 
propos duquel nous sommes forcés de donner à 
cette application un sens un peu différent de 
celui que lui attribuaient les anciens juriscon- 
sultes. 

Du temps des anciens jurisconsultes, toute con- 
damnation et toute exécution ne portaient que sur 
de l’argent comptant, et c'est en partant de ce 
point de vue qu’il nous faut comprendre toutes 
les règles des Romains que nous avons développées 
jusqu’ici à propos des obligations indivisibles. Ce 
principe important a déjà disparu dans le droit de 
Justinien ; la condamnation porte immédiatement 
sur l’objet de l’action : il en est de même de l’exé- 
cution, en tant que cela est possible , et ce chan- 
gement considérable a encore été complété et dé- 
veloppé dans la procédure actuelle (e). 

L’influence de ce changement sur la condition 
pratique des obligations indivisibles n’a pas man- 
qué d’être signalée déjà par nos auteurs if). Nous 
allons examiner avec soin quel est aujourd'hui 


(e) Savigny , Systems , t. 6, 
1 287. b, e. 

(fl Uibbentrop, p. 184, 
ScheurI, p. 109. D'ailleurs 


ils ne s’accordent que sur la ques- 
tion de formes : ils s'écartent tout 
à fait l’un de l’autre sur le résul- 
tat pratique. 
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l’effet de cette influence sur les règles pratiques 
exposées plus haut (§ 34, 35). 

A. Cas de plusieurs débiteurs. 

I. Constitution d’une servitude. 

L’engagement solidaire, pesant sur chacun des 
débiteurs en particulier , reste toujours le même. 
Mais le droit romain en tirait ce résultat que le 
débiteur choisi comme devant être défendeur à 
l’action était obligé de payer toute la valeur pé- 
cuniaire de la servitude , valeur qu’il recouvrait 
ensuite partiellement de chacun de àes codébi- 
teurs. 

Dans le droit actuel la condamnation porte sur 
la constitution même de la servitude, et le défen- 
deur est alors traité comme le représentant de ses 
codébiteurs. Si le défendeur ne veut ou ne peut 
procéder à l’exécution du jugement dans un délai 
qui lui est fixé (par exemple, à cause de la résis- 
tance de ses codébiteurs), alors le juge y procède 
directement. Pour y parvenir, il charge des experts 
de fixer la direction et l'éténdue de la servitude, 
les parties intéressées dûment entendues ; puis la 
servitude ainsi déterminée est déclarée constituée 
par un jugement définitif. — Ce procédé se ratta- 
che directement à une règle tout à fait analogue 
de l’ancien droit. A propos d’une action divisoire 
le juge peut diviser un immeuble de telle sorte 
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qu’une servitude soit imposée à une portion pour 
l’avantage de l’autre portion , et dans ce cas le 
droit de servitude a pareillement et directement 
son origine dans le jugement (g). 

II. Construction d’un opus. 

L’engagement solidaire reste encore le même. 

Quant au jugement, il porte non pas sur le paie- 
ment de la valeur pécuniaire de Y opus, mais sur 
l’opws lui-même. Toutefois, il arrivera souvent que 
l’exécution ne pourra pas être obtenue au moyen 
d’une contrainte directe; peut-être même cette 
voie ne donnerait-elle pas satisfaction au deman- 
deur. Alors tout se résoudra encore en un paie- 
ment en argent, en ce sens que, d’accord avec le 
demandeur , on donnera le travail à faire à un 
tiers au compte du défendeur condamné. 

III. Abstention indivisible. 

L’engagement solidaire subsiste encore ici. La 
violation de la convention ne donne lieu qu’à une 
indemnité. 

Mais le demandeur "peut exiger en même temps 
qu’une garantie lui soit donnée pour l’avenir con- 
tre de nouvelles violations ; dans ce but , le dé- 


(g) L. 12 g 3 fam. herc. (10, 2). 
Un usufruit pouvait être établi 
de la uiéine manière. L. 0 g 1 de 
usufr. (J, U, 6 § 10 cnmm. dir. 
(10, 3). Fragm. Vatic. g 47. 


— l/adjudicnlio suffisait donc 
pour constituer la servitude d'a- 
près le droit civil, et il n'y avait 
lias besoin d’une in jure cetsio. 
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fendeur doit promettre une peine ou fournir une 
caution (/t) . 

B. Cas de plusieurs créanciers. 

I. Constitution d'une servitude. 

Ici encore chaque créancier agit isolément, mais 
comme représentant des autres. La condamnation 
porte sur la servitude même, non sur de l’argent; 
et, par conséquent, il n’est pas question , comme 
dans le droit romain, d’une condamnation limitée 
à la part seule du demandeur. 

II. Construction d’un opus. 

Il faut appliquer ici la règle que nous venons 
d’émettre pour la servitude , toutefois en tenant 
compte des modifications introduites plus haut pour 
le cas de plusieurs débiteurs d’un opus. 

III. Abstention indivisible. 

La restriction du droit d’agir, limitée à celui-là 
seul qui a été lésé (§ 35 , g ) , subsiste encore ici , 
et il faut appliquer de même la garantie pour 
l’avenir, que nous avons indiquée plus haut 
(note h). 


(h) S’il n'est pas question de 
cette garantie dans le droit ro- 
main, cela tient à ce que la con- 
damnation portait non pas sur 
l'intérêt que présentait la viola- 


tion isolée, mais sur la valeur de 
toute l'obligation , dont on était 
ainsi affranchi vis-à-vis du de- 
mandeur. 
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§ 37. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS POSSIBLES 
ET IMPOSSIBLES. 

4. Une quatrième différence se présente dans la 
nature des prestations, en ce sens qu'elles peuvent 
être possibles ou impossibles. 

L’importance pratique de cette différence est re- 
lative à la nullité de l’obligation qui résulte en 
principe de l’impossibilité de la prestation. Ce 
point sera bien plus convenablement traité quand 
nous en serons à la théorie de l’efficacité des con- 
ventions obligatoires. Mais il faut ici poser nette- 
ment les principes mêmes sur lesquels repose la 
différence que nous signalons. 

Elle se rattache par les liens suivants à la na- 
ture générale de l’obligation. L’obligation a pour 
but de transformer en actes nécessaires et certains 
des actes volontaires qui ne sont en eux-mêmes 
que des événements accidentels et incertains (§ 2). 
Mais si l’acte qui constitue la prestation dans une 
obligation est impossible, cette circonstance’répu- 
gne au caractère que nous venons d’assigner à 
l’obligation. Nous pourrions appliquer la même 
observation aux actes déjà nécessaires par eux- 
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mêmes, en ce sens que l’obligation ne peut pas les 
transformer en actes nécessaires , et nous avons 
précisément reconnu que c’était là son but; seule- 
ment , ce dernier rapport est d’une importance 
pratique si faible , qu’il est inutile d’en faire une 
mention plus étendue. 

Les prestations impossibles (de même que 
celles qui sont nécessaires par elles-mêmes) dans 
une obligation , ont une étroite affinité avec les 
conditions impossibles et nécessaires. Les expli- 
cations détaillées que nous avons déjà données sur 
ces dernières à un autre endroit (a) peuvent donc, 
en grande partie, être transportées dans la théorie 
des prestations impossibles, ce qui permet de 
traiter ici cette matière plus brièvement. 

L’impossibilité d’une prestation peut avoir sa 
source aussi bien dans des motifs naturels que ju- 
ridiques (6). — L’impossibilité naturelle se pré- 
sente quant aux choses qui n’ont jamais eu d’exis- 
tence, ou qui ont cessé d'exister, ou qui ne peuvent 
en aucune façon exister (c). — Il y a impossibilité 
juridique quand l’obligation a pour but de procu- 


(o) S a v i g n y , Système, t. 3, 
8 121-124. 

(b) L'expression générale est : 
lmpossibiCe. ou quoi, natura fieri 
non concedit. L. 35 pr. de V. O. 
(45, 4), L. 31, 185 de il. J. (50, 


(el J 1 , 5 /. de inut. stip. (3. 19), 
L. 15 pr. de contr. emt. (18, 1), L. 
69, L. 97 pr. de V O. (15, 1). — 
Exemples : Promesse de donner 
un hippocentaurus : Promesse de 
donner un cheval, quand ce che- 
val est déjà mort. 
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rer la propriété de choses qui ne peuvent être 
l’objet d’une propriété , ou qui sont déjà la pro- 
priété du créancier (cQ. Il en est de même de l’obli- 
gation qui aurait pour objet la conclusion d’un 
mariage entre personnes qui ne peuvent se marier 
ensemble ( e ). 

On peut assigner un caractère analogue à tout 
acte qui est contraire à la loi ou à la morale (f ). 
Sans doute on ne doit pas entendre cette proposi- 
tion, comme on le fait souvent même dans la 
théorie des conditions , en ce sens qu’un acte de 
ce genre serait juridiquement impossible. Car le 
délit même est parfaitement possible; seulement il 
est défendu et réprimé par une peine (g). Mais les 
faits contraires au droit et à la morale sont mis 
absolument sur la même ligne que les faits impos- 
sibles , en ce sens qu’ils ne peuvent pas devenir 
l’objet d’une obligation efficace ; une des consé- 
quences de ce principe est qu’on ne pourra jamais 
invoquer la protection de la justice pour en assu- 
rer l’exécution. 


(d) l ï J. de inut. ttip. (3. 19), 
l. 8? pr., L. 10.3 de V. O. (15, 1). 
L. 18! dr B. J. (50. 17) 

(e) L. 35 8 1 de V. O. (45, 1). 

L. 26 , L. 27 pr. de V. O. 
(45, 1), L. 15 de cond. inst. (28, 
7), L. 4 C. de inul. ttip. (8, 39). 
— L'expression générale est : 
turpe, contra bonos mores. Les vio- 
lations de droits, et spécialement 


les délits, n'en sont que desappli- 
cations isolées. 

(g) I>a bigamie, de même que 
le mariage entre frères et sœurs, 
est juridiquement impossible. 
L'adultère est parfaitement pos- 
sible, mais il est immoral, con- 
traire au droit et frappé d'une 
peine. Cf. Système, t. 3 J 122. 
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Il reste encore à faire sur ce point une distinc- 
tion d’une importance toute particulière. L’im- 
possibilité peut se fonder soit sur la nature de 
l’acte en lui-même, soit sur la position person- 
nelle et spéciale du débiteur. C’est la première 
espèce d’impossibilité (objective), celle à laquelle 
se rapportent toutes les applications que nous 
avons présentées jusqu’à présent, qui est seule 
regardée comme impossibilité. La seconde espèce 
(subjective) ne peut en aucune façon être invoquée 
comme telle par le débiteur , et elle ne le sous- 
trait pas aux conséquences fâcheuses qui peuvent 
résulter d’une obligation volontairement inexécu- 
tée. L’application la moins douteuse de ce der- 
nier cas se présente à propos du débiteur d’une 
somme d’argent, qui n’a ni argent, ni crédit pour 
s'en procurer. Car il y a de l’argent partout, et 
la circonstance que ce débiteur ne peut pas four- 
nir l'argent qu’il s’est obligé à payer , tient sim- 
plement à sa position personnelle. 

Cette distinction importante est développée par 
Yénuléius de la manière suivante (h). Il appelle 
l’impossibilité objective, qui doit seule être prise 
en considération, Y impedirnentum naturale, et la 
subjective, qui ne doit pas produire d’effet, la fa- 

ih)L. 137 J 4, 5, de V.O. (45. 1). 
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cultas dandi. Voici ce qu’il dit de cette dernière : 
Est autem facilitas, personæ commodum incom- 
modura, non rerum , quæ promittuntur... Et ge- 
neraliter causa difflcultatis ad incommodum pro- 
missoris , non ad impedimentum stipulatoris 
pertinet. Pour fortifier la vérité de sa proposition, 
il cite deux conséquences absurdes et incontesta- 
blement erronées , qu’il faudrait admettre , si on 
ne voulait pas accepter cette proposition. L’une, 
qui est tout à la fin du texte, est celle-ci: ne in- 
cipiat dici, eum quoque dare non posse, qui alie- 
num servum , quem dominus non vendat, dare 
promiserit. — L'autre, un peu plus délicate, se 
trouve au milieu du texte. Elle est ainsi conçue : 
Et alioquin, si qui Stichum dari spoponderit, quæ- 
remus, ubi sit Stichus : ut sic (i) non multum re- 
ferre videatur , Ephesi daturum se , an ( quod 
Ephesi sit, cum ipse Romæ sit) dare spondeat : 
nam hoc quoque ad facultatem dandi pertinet. 
Vénuléius veut dire : Quand on promet à Rome 
par stipulation de manciper l’esclave Stichus, qui 
est précisément à Éphèse à ce moment-là, et que 
la stipulation porte simplement sur dare , le dé- 
biteur doit supporter la peine et les frais du 


(i) Ceci est la leçon de la Vul- oui si est tout à fait un non-sens, 
gâte. La leçon de la Florentine : 
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transport jusqu’à Rome; car s’il n'a pas déjà, en 
ce moment, à sa disposition l’esclave à Rome, 
cela tient uniquement à sa facultas et difflcultas 
personnelles. Si au contraire la stipulation est 
ainsi conçue : Ephesi daturum se, il suffit que le 
débiteur fasse la mancipation à Éphôse. Si on ne 
voulait pas (dit Vénuléius) admettre la distinc- 
tion entre la facilitas dandi et Yimpedimentum 
naturale, ou serait amené forcément à attribuer 
le même effet aux deux stipulations ici mention- 
nées, ce qui serait absurde (ut sic non multum 
referre videatur). 


§ 38 . 

IV. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES 
ET INDÉTERMINÉES. PRESTATIONS ALTERNATIVES. 

Entre l’indétermination absolue et la détermi- 
nation également absolue , on peut supposer une 
infinité de nuances. Prenons d’abord le cas de 
l’indétermination absolue , qui peut s’exprimer 
ainsi : On a promis de fournir «quelque chose.» 
Il est tout d’abord évident qu’ici d’une part, toute 
base pour une contrainte judiciaire fait complè- 
tement défaut, et que, d’autre part, il manque à la 
fois chez le débiteur une intention sérieuse de 
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s’obliger, et chez le créancier une espérance ayant 
quelque fondement. On ne peut expliquer l’enga- 
gement apparent pris en ces termes qu’en suppo- 
sant, ou bien qu’il était la manifestation de l’in- 
tention non encore suffisamment mûrie d’une 
obligation à venir, ou que les parties avaient en 
vue une prestation positive, qu’elles ont par inad- 
vertance omis d’indiquer. Aussi faut-il, quelle que 
soit celle de ces suppositions qu’on adopte , nier 
absolument l’existence d’une obligation. 

Mais il ne faut aucunement restreindre cette 
observation au cas que nous venons de mention- 
ner. Elle est pareillement applicable à maintes 
autres hypothèses où se présente une détermina- 
tion apparente , et elle y produit le même résul- 
tat, c’est-à-dire la négation de l'existence de 
l’obligation. On cite comme rentrant dans cette 
classe les cas suivants : une personne qui promet 
de donner du blé, sans dire combien, ou de don- 
ner un immeuble , ou de construire une maison , 
sans dire ni en quel endroit, ni de quelle gran- 
deur (a). Une stipulation de cette espèce s'appelle 
imperfecta, et comme motif de son inefficacité, 
on allègue cette circonstance que les parties 

(a)L. 94, 95, 115 pr de V. O. de legs, L. 9 J 4 dej. dot. (23, 3). 
(4$, 1), L. 69 ? 4 de j. dot. (53, 3)e L. 71 pr. de kg. 1 (39, un.) 

— Il en est de môme en matière 
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avaient en vue une détermination plus précise, 
mais qu’elles l’ont omise par inadvertance (b). 

Mais tous différents sont les cas dans lesquels 
l’objet de l’obligation a été laissé à dessein dans 
l’indétermination à un certain point de vue, de 
sorte qu’on s’en remet à la volonté de l’une ou 
de l’autre des parties pour compléter cette ab- 
sence de détermination. Dans ces cas, il y a une 
obligation valable , efficace ; il faut simplement 
poser des règles sur le droit relatif à la fixation 
de cette détermination, et sur les conséquences 
qui s’y rattachent (c). Il se présente quatre cas 


(b) L. 115 pr. de V. O. (45. 1). 
« ...sidies in stipnlatione per er- 
rorem omissus fuerit, cuin id agc- 
retur, ut certo die sistercs, imper- 
fecta e rit stipulatin » etc. — t. 
94 eod. « Triticum dure oportcrc 
stipulatus est aliquis... si , cum 
destinaregcnus et modurn eellet, 
et non fecit, nihil stipulatus vide- 
tur : igitur ne umirn quidem mo- 
dium. » 

(e) Je ne crois pas qu’il faille 
identifier l'une ou l'antre de ces 
deux classes d’obligations avec la 
stipulatin certn et incerta des Ro- 
mains, L. 71, 75. 08 de V. O. (15, 
1). Incerta indique une stipula- 
tion, dont le résultat pratique et 
la valeur pécuniaire sont tout d'a- 
bord incertains pour le créancier, 
alors même que le rapport de 
droit serait parfaitement certain 
et détermine. Ainsi la stipulation 
d’un usufruit est incerta ( !.. 75 
3 de V. O. ) parce que la valeur 
c ce droit dépend de la durée 
tout 5 fait accidentelle de la vie 
de l’ayant droit ; il en est de 


même de la stipulation d’intérêts 
(L. 75g 9 de V. O.), parce que la 
restitution du capital, qui pouvait 
toujours avoir lieu, rend incer- 
taine la somme des intérêts. La 
raison qui avait amené les Ro- 
mains à faire cette division était, 
à ce qu’il semble, plutét théorique 
que pratique; surtout si l’on con- 
sidère que la possibilité du dan- 
ger du plus petere dépendait non 
pas de la certa stipulatio. mais 
simplement de la certa intentio 
de l’action Gains. IV, 53.54, Sys- 
tème, t. 5. Appendice, xiv, "n” 
xxxii-xlvi). Or. l’fncerla stipula- 
tio de l’usufruit pouvaitavoirune 
certa intentio (toutefois aussi une 
incerta selon les circonstances ); 
de même la stipulation d’intérêts ; 
de même la stipulation alterna- 
tive, qui en principe était incerta 
b cause du droit de choisir ac- 
cordé au débiteur (L. 75 g 8 de V. 
O.) Dans tous ces cas d’ailleurs 
le danger du plus-iietere existait 
cf. g 33 J. rie act. 4, fi). — Sur 
■ensemble de celte question, et 
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importants de cette espèce, que nous allons main- 
tenant développer séparément. 

A. Obligations alternatives. 

B. Obligations de genre. 

C. Quantités. 

D. Dettes d’argent. 


A. Obligations alternatives. 


AUTEURS. 

J. NI. Ilertll. diss. de clcctione et obligationc alternativa debitori 
débita. 1G99. Comm. et opusc., vol. 1, t. 3, 233-347. 
Vanferow. p. 17-31. 

Nous appelons alternative une obligation 
qui a pour objet l’une d’entre plusieurs presta- 
tions isolées et distinctes, en sorte que le choix 
à faire entre elles reste d’abord dans l’indéter- 
mination ; ce choix devra se fixer à la suite d’une 
manifestation de volonté , au moment où l’obli- 
gation produira son effet (d). Altemativus n’est 


spécialement sur cette idée qu’on 
employait parfois pour des rai- 
sons de nécessité pratique une 
incerta intentio au lieu de la cerla, 
cf. les très-judicieuses observa- 
tions deKellerdans la Zeit- 
schrift (Revue), 1 . 15, p. 141 h 147. 
(d) Nos auteurs rattachent à 


cette altematira obligatio l'alter- 
natira personarum (obligation 
corréale). remediorum (concours 
d'actions), pernarum (quand le juge 
a le choix entre plusieurs espèces 
de peines) , et ainsi de suite 
H e r t ., p. 234. Ce rapproche- 
ment n'olfre pas d’utilité , car il 
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pas un mot latin : les Romains désignent ce cas 
non par une expression technique abstraite, mais 
toujours par des exemples. A la vérité, on trouve 
une fois rerum alternatio; mais ce n’est pas 
comme expression technique : on veut seulement , 
dans un cas donné, établir le contraste avec une 
locorum alternatio [e). Si les Romains avaient 
trouvé utile ou nécessaire d’adopter une expres- 
sion abstraite, l’analogie pourrait bien les avoir 
amenés à l’expression disjunctiva stipulatio (/). 

La question la plus importante sur les obliga- 
tions alternatives a trait à la personne qui a le 
droit de choisir; il faut y faire une réponse dif- 
férente, suivant les divers modes de formation de 
l’obligation; après quoi il conviendra d'ajouter 
encore quelques règles générales. 

1. Formation par contrat. 

En principe, le débiteur a le choix. Une dé- 
claration verbale ne le lie pas, de sorte qu’il peut 
changer d’idée jusqu’à ce qu’il ait accompli la 
prestation (g). 


n’existe aucune liaison intime 
entre ces idées : on s'est borné 6 
les désigner toutes par une ex- 
pression commune formée arbi- 
trairement. 

(e) L. 2 jj 2 de eo quod certo loco 
(13, 4). Cf. L. 74 § 4 de injuriit 
(47, 10), L. 9 vr. de terro corr. 
(11, 3), L. 8 §5 de cond inst. (28, 
5) {allernata conditio). 


(f) L. 03 de F. O. (45, 1) .• 
« ex duabus disjunctivis conai- 
tionibus. a L- 78 $ 1 de cond. (35, 
1). a Disjunctivo modo conditio- 
nibusadscriptis. » C. 124 de F. S. 
(50, 16), « disjunctiva oratio. » 
(o) L. 138 8 1 de F. O. (45, 1) : 
« Cum pure stipulatus sum, illud 
aut illud dari , licebit tibi , quo- 
tiens voles , mutare voluutatem 
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Le motif de cette préférence donnée au débiteur 
est que l’essence propre de l’obligation consiste 
dans l'activité du débiteur (§ 2, c). Comme le con- 
trat a laissé dans l’indétermination une partie de 
cette activité, la faculté a été par cela même ré- 
servée au débiteur de fixer cette indétermination 
selon son bon plaisir. 

Et même le fait d’avoir presté en partie seule- 
ment l’un des objets n’anéantit pas le droit de 
choisir : le débiteur peut répéter la partie qu’il a 
fournie (h). 

Au contraire, un constitut portant déterminé- 
ment sur l'une des deux prestations emporte re- 
nonciation du droit de choisir (i). Si le créancier 
fait une acceptilation ou un pacte de remise tou- 
chant l’une des deux prestations , toute la dette 
est éteinte, à moins que le pacte ne contienne la 
réserve expresse de l’autre prestation (h). 

Dans les textes cités il est surtout question de 
stipulations. Mais les mêmes- règles s’appliquent 
aussi à d’autres contrats , dans lesquels le débi- 


in eo , qnod praslaturus sis » 
(aussi longtemps ilonc que la 

S restntion complète n'est pas 
ans le passé). — L. 10G eod. : 
« quamliu id , nuod promissum 
est, srilralur. n L. 75 g H cod., L. 
6 S 1 de re jud. (12, 1). g 33 J. de 
aci. ( 4 , 6 ). 

(h) i. 2G 1 13, 11 de cond. ind. 


(12, G), i. 21 JG de net. cmt. (19, 
1). Cf. plus liaut g 32, ee. 

(i) L. 25 p r. de pec. const. 
(13. 5). 

(ki L. 27 g 3 de padis (2, 14), 
I.'obligation alternative se trans- 
forme par 15 en une obligation 
pure et simple : il y a donc re- 
nonciation au choix. 
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teur a pareillement le choix : ainsi le vendeur qui 
vend plusieurs choses sous une alternative (1) ; 
l’acheteur, qui promet en retour de l’objet vendu 
plusieurs prestations alternatives (m) ; la femme , 
qui promet une dot ( n ); le mari , qui s’engage à 
restftuer la dot sous une forme alternative (o). 

Le droit de choisir peut aussi être accordé au 
cre'ancier par convention. Alors , les termes de 
cette convention fixent le point de savoir si la dé- 
claration de volonté une fois exprimée doit en- 
chaîner le créancier; sinon il peut, lui aussi, 
modifier son choix; il n’est lié que quand il a in- 
tenté l’action ( p ). . 

B. Formation par testament. 

En appliquant aux legs le principe que nous ve- 
nons de développer à propos des contrats, nous 
arrivons, pour le très-ancien droit, à la distinc- 
tion suivante. Le legs alternatif per vindicationem 
conférait le choix au légataire , le legs per dam- 
nationem à l’héritier : car, par le premier, le tes- 


(l) L. 25 pr., L. 34, § 6, L. 60 
de contr. emt. (18, 1). 


O. "(45, 1), L. 6 | 1 ad Se. Terl. 
(38. 17). t. 31 g 6 de contr. emt. 
(18, 1). Par là s'expliquent les 
derniers mots de la L. 138 % i de 
T. O. (note g) : • quia diverse 

SA VIGNY. T. I. 


m) 21 8 (i de act. emt. (19, 1). 

n) L. 40 g 1 dcj. dot. (23. 3). 

o) i. 10 J 6 dej. dot. (23. 3). 

p) L. 112 pr.. L. 75 î 8 de Y. 


causa est voluntatis expressae, et 
cjus quæ inest. o Quand la fa- 
culté de choisir est attribuée par 
la convention . par exemple au 
créancier , l'exercice de ce droit 
peut être enchaîne à la déclara- 
tion de volonté une fois faite ; 
chez le débiteur cette faculté a sa 
base dans une règle de droit gé- 
nérale, qui ne contient aucune 
restriction de cette nature. 

28 
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tateur avait accoudé au légataire la faculté d’agir 
librement (par revendication), et toute indétermi- 
nation laissée dans ce legs, à dessein et en connais- 
sance de cause, devait étendre d’elle-même la li- 
berté du légataire, et tourner à son avantage (p 1 ). 

A l’inverse, le legs per damnationem imposait à 
l’héritier une activité indéterminée dans laquelle 
il puisait la faculté de choisir, précisément, comme 
nous l’avons fait remarquer plus haut, à propos de 
la dette qui prend naissance dans un contrat. 

Aussi, cette distinction s'appliquait-elle en fait, 
comme l’atteste Ulpien (g). Elle est même en si 
parfaite concordance avec qn certain nombre de 
textes du Digeste, qu’on pourrait croire que Jus- 
tinien a conservé intactes les anciennes formes de 
legs (r). Mais , en réalité , il n’en est rien ; car 


(pi) Ce motif est très-clairement 
exprimé dans un texte , qui se 
rapportait originairement h un 
legs de revendication. L. 108 S 2 
de leg. 1 (30 un.). • Respondi, 
verius esse, clcctionem ejus esse, 
cui potestas sit , qua actione uti 
velit, id est legatarii. » 

(q) U 1 p i e n . tit. 24 J 14. Le 
texte est non-seulement très-al- 
téré, mais il a encore été inter- 
polé au seizième siècle : mémo 
dans cet état, il laisse à peine un 
doute sur son contenu véritable 
(Cf. B a v i g n y , vermischtc 
Schriften (Mélangés), t. 3, p. 53, 
63-65). 11 faut le lire de cette ma- 
nière, ainsi que cela a déjà été 
proposé en partie par d'autres 
auteurs : Optione autem leg&ti 


per vindicationem data, legatarii 
electio est, veluti : hominem op- 
tato, eligito. Idemque est, etsi ta- 
cite legaverim optionem. At si 
ica : heres meus damnas eslo homi- 
nem dare , heredis clectio est , 
quem velit dare. — Au premier 
abord, ce legs ne parait pas alter- 
natif : il semble être un legs de 
genre, c'est-è-dirc portant sur un 
esclave quelconque. Mais en fait 
il n'avait jamais pour objet que 
le3 esclaves qui se trouvaient 
dans l'hérédité (L. 65 p r., L. 71 
pr. de leg. I). Il ne donnait donc 
toujours qu'un choix à faire entre 
un nombre déterminé d'esclaves 
bien distincts. 

(r) Legs per vindicationem : L. 
34 § 14, L. 108 5 2 de leg. 1 (30 
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Justinien a assimilé tous les legs, sans distinction 
des expressions employées, en ce sens que le lé- 
gataire doit toujours obtenir le droit le plus avan- 
tageux possible (c’est-à-dire le droit d’un ancien 
legs de revendication) (s). Il en résulte que, dans 
un legs alternatif, il faut toujours donner au léga- 
taire le droit de choisir, à moins que le testateur 
n'ait laissé expressément le choix à l’héritier, et 
ce résultat forcé est reconnu même dans les In- 
stitutes ( t ). 

Aussi doit-on interpréter les textes du Digeste 
cités plus haut dans le sens de la législation de 
Justinien, c’est-à-dire que ceux qui parlaient ori- 
ginairement d’un legs per damnationem , doivent 
se référer maintenant au cas exceptionnel dans 
lequel le testateur a laissé le choix à l’héri- 
tier (w). 


un ), L. 19. 23 de leg. 2 (31 un.). 
— Legs per damnationem , L. 84 
S 9 de leg. 1 (30, un.). L. 19, L. 11 
| 1 de leg. 2 (31 un.). 

(t) L. I C. comm. de leg. (6. 
43). | 2 J. de leg. (2. 20). 

(I) J 22 J. de leg. (2. 20). La 
preuve que ces textes doivent sc 
rapporter à un legs alternatif, et 
non à un legs de genre, résulte 
des motifs que nous avons déjà 
faitvaloiràpropos du texte d’Ul- 
pien (note q). 

(u) Le optionis legatum différait 
du legs per vindlcationem ordi- 
naire, en ce que le légataire de- 


vait exercer son choix par une 
déclaration do volonté exprimée 
dans une forme spéciale. Cette 

J articularité a été supprimée par 
ustinien, g 23 J. de leg. (2, 20). 
C’est sur l’ancienne distinction de 
ces deux cas que porte le texte 
d’Ulpien (note </) ; dans les deux 
cas le légataire avait le choix. Cf. 
L. 2 pr. jj 1 de opt. (33. â). texte 
qui concorde parfaitement avec 
celui d’Ulpien, cité plus haut, et 
qui peut & la fois servir à l’expli- 
quer et à y rétablir les expres- 
sions primitives. 
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C. Formation par une règle générale 
de droit. 

Dans cette catégorie se placent les cas qui sui- 
vent : 

1° Quand un commodataire ou un locataire perd 
par dol ou faute la chose qui lui avait été confiée, 
ce fait l'oblige à payer une indemnité au proprié- 
taire ; mais quand le propriétaire recouvre en- 
suite la chose , celui qui a payé doit obtenir ou 
l’argent qu’il a versé ou la chose : autrement le 
propriétaire s'enrichirait sans cause : ici l’action 
vient du contrat (v). Laquelle des deux parties a 
le choix ? La même question s’élève quand , du- 
rant un procès sur la propriété, le possesseur perd 
la possession par dol ou faute, paie une indemnité 
.au propriétaire demandeur, et que le propriétaire 
recouvre la chose. 

Dans tous ces cas , il faut accorder le choix à 
celui qui a payé la somme : car l’adversaire est 
complètement désintéressé par l’indemnité qu’il a 
reçue. La nécessité de recevoir la chose ne peut 
pas être imposée à celui qui a payé contre son 
gré ; car il peut, dans tous les cas, répéter, par une 
condictio sine causa, la somme qu’il a comptée (te). 


(c) I. 17 g 5 comm. (13, G), L. (te) L. 2 de cond. sine causa 
2 de cond. sine causa (12, T). (12, 7). 
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Si, au contraire, il préfère la chose, on ne peut 
pas la lui refuser; car l’indemnité qu’il a payée 
tient lieu de prix de vente (a?) : ce qui fait que 
celui qui a versé la somme acquiert, soit immé- 
diatement la propriété, soit le droit à l’obtenir, et, 
dans ce but, le droit de se faire céder la revendi- 
cation de son adversaire contre tout tiers posses- 
seur (y). 

2. Quand une chose est vendue pour un prix in- 
férieur à la moitié de sa valeur réelle , le vendeur 
peut agir en rescision du contrat et en répétition 
de la chose. Mais l’acheteur a le choix de rendre 
la chose ou de compléter la valeur totale comme 
prix de vente . et par là de maintenir intact le 
contrat ( 2 ) '. 

3. Quand quelqu’un enterre, sans en avoir le 
droit, un mort dans le fonds d’autrui, il a le choix 
ou de reprendre le cadavre, ou de payer la valeur 
du sol consacré à la sépulture (aa). 

Outre le droit même de choisir, il faut encore 
avoir égard aux règles spéciales qui suivent : 


( ’x ) £.1.3 pro emt. (41, 4). 

(y) t. 5 jj 1 eomm. (13. 0), £. 
4G. 47. 63 de rei rind. (6. 1). Le 
dernier de ces textes dit expres- 
sément que Celui qui a payé , et 
qui désire la chose même, ne peut 

• Comp. art. 1681 , C. Nap. 


être forcé de se contenter de la 
restitution de l'argent qu’il a 
versé. 

(x) L. 2. 8 C. de resc. vend. (4, 
43). 

(aa) £'. 7 pr. de relig. (Il , 7) . 
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Toute faculté de choisir passe aux héritiers de 
celui qui avait le droit de le faire ( bb ), et même au 
cessionnaire du droit : car c’est au droit qu'est 
attachée la faculté de choisir (cc). 

Quand l’une d’entre plusieurs prestations, dues 
sous une alternative, est dès l’origine impossible 
ou devient telle postérieurement par la perte for- 
tuite d’une des choses ( dd ) , cette prestation im- 
possible n'est plus comprise dans l’obligation; elle 
ne peut plus faire l’objet du choix. Si donc l’obli- 
gation ne portait que sur deux prestations alter- 
natives, elle se tranforme en une obligation pure et 
simple, et la faculté de choisir disparaît, sans dis- 
tinguer d'ailleurs quelle était celle des parties qui 
aurait pu en jouir sans cette circonstance (eé). 

Si le débiteur qui avait le droit de choisir con- 
sidère , par erreur, l’une des prestations comme 
étant l’objet d’une dette pure et simple, et que, 
sous l’empire de cette erreur, il n’use pas de son 
droit, il peut, selon quelques jurisconsultes, répé- 
ter ce qu’il a payé par la condictio indebiti, pour 


(bb) L. 76 pr. de V. O. (45 . 1). 
I/opinion contraire de quelques 
auteurs se fonde simplement sur 
l'ambiguïté apparente de l'expres- 
sion : « hæc electio personalis 
est. n 

(cc) V a n g e r o w, p. 19, 20. 
(dd) Sur l'influence modifica- 
trice du dol et de la faute comme 


causes de la perte, cl. V a n g e- 
r o w , p. 23 et suivant. 

(ee) L. 34 g Gdeconlr. emt. (18, 
l),L. 10 8 6 de j. dol (23, 3). L. 
47 g 3 de leg. 1 (30 un.), L. 2 g 4 
de eo quod ccrlo loco (13, 4), t. 9 
g 2 de fundo dot. (23, 5), 1.582 
qui et a quib. (40, 9', L. 128 de V. 
O. (45. 1). 
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Tournir en échange l’autre prestation ; d’autres 
jurisconsultes lui refusent ce droit. De même si , 
par erreur, il paie les deux objets (cas dans lequel 
il doit certainement recouvrer l’un des deux), cer- 
tains jurisconsultes lui accordent encore le choix : 
d’autres le lui refusent iff). Justinien a porté une 
décision générale à l'avantage du débiteur ( gg ). 

Dans l’ancien droit, le créancier d’une dette al- 
ternative, qui réclamait purement et simplement 
l’une des prestations, perdait toute sa créance : 
c’était une conséquence du plus petere, qui a dis- 
paru dans le dernier état du droit (hh). 

L’obligation alternative est rangée parmi les 
obligations indivisibles. Nous avons déjà exposé 
plus haut (§ 32) en quel sens il faut entendre cette 
idée. 


Le Landrecht (droit national) prussien a main- 
tenu, comme règle dans l’obligation alternative, 
la faculté de choisir accordée au débiteur (ii). 


(/JO P o u r le débiteur : L. 32 
g 3 de coud. ind. (12. 6). — Con- 
tre le débiteur : L. 27 i 13 de 
eond. ind. (12, 0). L. 19 de leg. 2 
(31 un.). 

(gg) L. 10 C. de eond. ind. 
(4. S). 

(ht i) g 33 J de acl. (4. 6). — L, 
46 g 1 dej dot. (23,3), mentionne 


pour un cas de ce genre une 
exception unique, c'est-à-dire la 
non-déchéance du droit. Cela pa- 
rait bien être une interpolation. 

(ii) A. L. R., part. 1, tit, 3, 
jf 274.01. Koch. Forderungen 
(Droitsdc créance), I S b, Koch , 
Lehrbuch (Manuel), Il g 453. 
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Mais il a restreint cette règle par deux exceptions. 
Quant un contrat de vente porte sur l’une d’entre 
plusieurs choses} et qu’on a laissé dans l’indéter- 
mination le droit de choisir, c’est l’acheteur qui a 
ce droit ( kh ). En outre, quand un droit seigneurial 
porte sur une prestation alternative de services ou 
d’argent, c’est le seigneur, c’est-à-dire le créan- 
cier, qui a le choix {II). 

§ 39 . 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMI- 
NÉES ET INDÉTERMINÉES. PRESTATIONS DE GENRE. 
QUANTITÉS. 

B. Obligations de genre. 

L'expression juridique genus indique, non pas 
toute une classe de choses , qui , comme telle , ne 
peut jamais être l’objet d’un rapport de jlroit, 
mais bien une chose isolée, qui, au lieu d'être dé- 
terminée individuellement, l’est seulement d’après 
son caractère générique. Quand un genus , pris 
dans cette acception, forme l'objet d’une obliga- 
tion, et que l’individualité de ce genus n’est indi- 


(kk) A. L. R.. I., Il J 38. Le 
droir romain donne le choix au 


vendeur (V. plus haut note I). 
(U) A. L. R., II, 7, { 424. 
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quée que d’une manière indéterminée, comme fai- 
sant partie de telle ou telle classe (a) , ce cas 
rentre dans ceux qu’on laisse à dessein dans une 
détermination imparfaite (§ 38). 

Il présente une assez grande analogie avec celui 
de l’obligation alternative. £>î une obligation de 
genre prend naissance dans un contrat, c’est le 
débiteur qui a le droit de choisir la chose, comme 
dans l’obligation alternative; s’il paie une chose 
dans la fausse croyance qu’il était obligé de don- 
ner cette chose même, il peut la répéter par la 
condiclio indébiti (b). 

Une obligation de genre peut aussi être créée 
par un legs. Sans doute, la plupart des textes, 
qui semblent parler d’un legs de genre, n’appar- 
tiennent pas à cette hypothèse, mais à celle du 
legs alternatif : car ils ne se rapportent qu’au 
choix à faire entre des choses individuellement 
distinctes de la classe indiquée, et faisant partie 
de la succession (§ 38, q, t.). Mais on peut aussi 
concevoir un pur legs de genre , quand , par 
exemple, le testateur, qui n’a pas de chevaux, 


(a i Sur la notion du genut , cl. 
L. 51 pr. de Y. O. ( 45, 1). L’idée 
opposée est tpecies, une chose 
individuellement déterminée. 

t Cf. art. 1022, C- Nap. 


(6) L. 32 g 3 de corui. t’nd. ( 12, 
6). — Le A. fj. R. prussien. 1. 5, 
\ 275, décide qu’il faut donuer 
une chose d’une bonté moyenne *, 
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charge son héritier d’acheter un cheval pour le 
donner au légataire. 

L’obligation de genre est, comme l’obligation 
alternative, rangée parmi les obligations indivi- 
sibles, et nous avons déjà montré plus haut (§ 32) 
en quel sens il faut entendre ce principe. 

C. Quantités. 

Nous appelons quantités des choses qui, renfer- 
mées dans les limites d’une classe déterminée , 
n’ont aucune valeur individuelle , si bien que , 
pour elles , toute la valeur ne se détermine que 
par le nombre, la mesure ou le poids ; c’est pour- 
quoi il est absolument indifférent de distinguer les 
choses individuellement (c). 

Quand ces quantités constituent l’objet d'obli- 
gations, on peut les considérer à deux points de 
vue. On peut avoir égard , soit au rapport des 
parties individuelles vis-à-vis de l’espèce elle- 
même, soit à la qualité de cette espèce. 

La première manière de les considérer est en 
droit indifférente; car ces choses, d’après leur na- 


(c) L. 2 § t de reb. creri. (12. 
1), pr. J. quib modis re (3. 14). 
— Cf. Sa vigny. Système, 
t. 6, i 258, p. 121, 123 (p. 125, 
126 trad. ). — Les modernes em- 
ploient très-souvent l'expression 
non latine : rts fungibilis. — L'i- 
dée opposée est corpus ou species 


(chose d'une valeur individuelle'. 
— Idées analogues , mais non 
identiques : choses qui se con- 
somment par l’usage (physique- 
ment ou juridiquement). 8 2 J. de 
usufr. (2, 4); choses dont l’indivi- 
dualité n'est pas reconnaissa- 
ble. 
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ture , n’ont pas de valeur individuelle , et ne se 
distinguent pas les unes des autres. Sous cette 
première face donc, on ne peut dire que l’obliga- 
tion ait le caractère d’une obligation indétermi- 
née. 

La seconde manière de les considérer peut, au 
contraire, présenter de l’importance : car l’espèce 
elle-même (froment, vin, etc.) peut offrir d’énor- 
mes différences sous le rapport de la bonté et de 
la valeur pécuniaire. A ce point de vue, il n’est 
plus question de la quantité comme telle , mais 
bien d’une pure obligation de genre. Les déci- 
sions données sur ce point dans nos sources de 
droit peuvent donc servir également à confirmer 
et à compléter les règles que nous avons déjà po- 
sées sur les obligations de genre. 

Ici on reconnaît également que le débiteur peut 
choisir parmi les diverses espèces de la classe 
qu’il doit (d), en ajoutant cette observation capi- 
tale, qu’il est autorisé à choisir même une chose 
de la pire espèce (e). 

. Ces principes sont énoncés à propos des stipu- 
lations pures. Mais ils peuvent recevoir des modi- 
fications, déterminées aussi bien par les circon- 
stances particulières et les expressions du contrat 

(d) L. 99 pr. de V. O. (45. 1). (e) L. 25 mandati (17, 1). 
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dont il s’agit dans le cas spécial , que par la 
nature généralo de certains contrats. Ainsi , dans 
le prêt , le débiteur doit rendre une quantité de 
même qualité que celle qu’il avait primitivement 
reçue (/■). 

L'idée de quantité , comme objet d’une obliga- 
tion, peut s’appliquer non-seulement à des choses 
(c’est-à-dire à une dation), mais même à un cer- 
tain travail (à un fait). Il s’agit précisément de 
savoir, dans chaque hypothèse particulière, si, au 
moment de la création de l’obligation , le travail 
a été considéré comme un fait tout individuel (par 
exemple, un ouvrage d’art), ou, au contraire, si 
on l’a considéré comme pouvant être exécuté in- 
différemment par toute personne, et comme pou- 
vant s’estimer au nombre , à la mesure ou au 
poids (g). Pour savoir si telle était l’intention des 
parties, on pourra, entre autres considérations, 
l’induire de la transmissibilité , ou de l’intrans- 
missibilité de l'obligation aux héritiers (/i). 


Parmi les quantités, il y en a une qui dépasse 

v 


(fil. Zdereb. cred. (12. 1). 

(g) L. 31 de solui. (46, 3). /,. 26 
| 12 de tond. ind. (12, 6), L. 5 de 
duoft. reis (45, 2). 

(h) L. 15 C. de contr. tlip. (8, 
38). Dans le cas ici mentionné, on 


n'avait évidemment pas en vue le 
travail personnel de l'entrepre- 
neur , mais l'exécution de l’ou- 
vrage qu'il devait faire en four- 
nissant les matériaux et en pre- 
nant b son compte les ouvriers. 
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de beaucoup en importance toutes les autres : 
l’argent. Il va donc, comme objet possible des 
obligations , être soumis à une étude toute spé- 
ciale. 


FIN DU TOME PREMIER. 
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